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Dedico esta edição a todas as pessoas que sentiram 
a dor de perder entes queridos durante a pandemia. 
Que Deus conforte seus corações! 


O ano de 2020 foi atípico em todos os aspectos. A pandemia causada pelo novo 
` Coronavírus, a qual deixará uma marca indelével em nossas vidas, foi a responsável 
por duas das três emendas promulgadas no ano. 


A Emenda Constitucional nº 106, de 7 de maio de 2020, instituiu regime ex- 
traordinário fiscal, financeiro e de contratações para enfrentamento de calamidade 
pública nacional decorrente de pandemia. A Emenda Constitucional nº 107, de 2 de 
julho de 2020, adiou as eleições municipais de outubro de 2020 e os prazos eleitorais 
respectivos. A Emenda Constitucional nº 108, de 26 de agosto de 2020, única não 
relacionada aos impactos causados pela Covid-19, estabeleceu critérios de distribui- 
ção da cota municipal do ICMS, disciplinou a disponibilização de dados contábeis 
pelos entes federados, para tratar do planejamento na ordem social e dispôs sobre 
o Fundeb, transformando-o em um fundo permanente. 


Na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, podem ser destacadas, dentre 
os Julgados de maior repercussão, as decisões envolvendo dispositivos da Lei nº 
13.979/2020 que autorizavam a requisição de bens e serviços para enfrentamento da 
emergência de saúde pública decorrente do coronavírus (ADI 6.362/DF), conferiam à 
União o monopólio para regulamentar as medidas a serem tomadas para o combate 
à pandemia (ADI 6.343 MC-Ref/DF) e autorizam a determinação compulsória de va- 
cinação (ADIs 6.586/DF e 6.587/DF; ARE 1.267.879/DF). 


No âmbito do controle de constitucionalidade, o Tribunal reconheceu a possibi- 
lidade de declaração de inconstitucionalidade por vício na manifestação de vontade 
do parlamentar (ADIs 4.887/DF, 4.888/DF e 4.889/DF), bem como de interposição 
de recurso da decisão que indefere o ingresso do “amicus curiae” nos processos de 
controle abstrato (ADI 3.396 AgR/DF). Em matéria de direitos fundamentais, consi- 
derou constitucional a alteração de etapas de concurso público em razão de crença 
religiosa, assim como o estabelecimento de critérios alternativos para exercício de 
deveres funcionais durante estágio probatório. 


A presente edição traz essas e outras decisões relevantes proferidas no decorrer 
do ano, sempre com o intuito de manter o leitor informado e atualizado. 


Que possamos extrair aprendizados das duras lições de 2020; que tenhamos 
dias melhores em 2021! 


Ed 


Promulgada em 5 de outubro, a Constituição Federal de 1988 - a sétima na 
. história do Brasil - implicou a virada de página do regime de exceção para o de- 
mocrático, a promessa de novos ares, alicerçada em direitos e liberdades ampliados. 
Naquele dia, às 15 horas e 50 minutos, ao concluir o trabalho iniciado um ano e 
oito meses antes, o saudoso deputado federal Ulysses Guimarães, Presidente da As- 
sembleia Nacional Constituinte, ergueu um exemplar, dizendo, a revelar o espírito 
vivido à época: “Declaro promulgada. O documento da liberdade, da dignidade, da 
democracia, da justiça social do Brasil. Que Deus nos ajude para que isso se cumpra!” 
Sob o ângulo da organicidade, vieram disciplinados, em primeiro lugar, os princípios, 
direitos e garantias fundamentais, ganhando destaque o teor do artigo 5º. Cuidou-se, 
em seguida, de sistematizar a organização do Estado brasileiro e, após, a dos Poderes. 
Abordou-se a defesa do Estado e das instituições democráticas, normatizando-se o 
sistema tributário nacional. Tratou-se da ordem econômica e financeira, social, bem 
assim da educação, cultura e desporto. Transcorreu o tempo e o Diploma Básico da 
República, até 13 de dezembro de 2016, foi objeto de noventa e três emendas e de 
outras seis de revisão, publicadas em 1994. 


O movimento de democratização passou pelo crivo do Supremo, intérprete maior 
dos princípios e regras contidos na Lei das leis. Nesses vinte e oito anos de vigência 
da Carta, as matérias debatidas e decididas foram variadas. Além do relevante papel 
desempenhado na conformação das balizas do controle de constitucionalidade das 
leis, o Supremo reconheceu, no campo dos direitos individuais, a união homoafe- 
tiva como entidade familiar no exame da arguição de descumprimento de preceito 
fundamental nº 132 e da ação direta de inconstitucionalidade nº 4.277, ambas da 
relatoria do ministro Carlos Ayres Britto. Tornou efetiva a liberdade de expressão ao 
apreciar a arguição de descumprimento de preceito fundamental nº 187, relator o 
ministro Celso de Mello, afastando a criminalização de manifestação em defesa da 
legalização das drogas. Relativamente à violência contra a mulher, relatei a ação 
declaratória de constitucionalidade nº 19 e da ação direta de inconstitucionalidade 
nº 4.424, concluindo o Tribunal pela validade de dispositivos da denominada Lei 
Maria da Penha. 


As deliberações do Supremo, última trincheira da cidadania, têm hoje repercussão 
imediata considerada a transmissão, em tempo real, das sessões de julgamento por 
meio da TV Justiça, cuja lei de criação - de nº 10.461/2002 - tive a oportunidade 
de sancionar no exercício da Presidência da República. Democratizado o debate, 
ganham destaque questões sensíveis, como a da constitucionalidade da prática da 
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vaquejada e da execução provisória. de condenação criminal, recentemente discutidas 
pelo Pleno. Os desafios são muitos, especialmente nesta sofrida quadra da República. 


Presente a profusão de temas, tenho por indispensável o estudo do Curso de 
Direito Constitucional. Consiste em profícuo e atualizado guia para a compreensão 
dos problemas surgidos a partir da Constituição Federal de 1988. Traz panorama do 
Direito Constitucional, retratado a partir dos julgamentos mais importantes do Su- 
premo. Outro não poderia ser o resultado do trabalho desenvolvido desde a primeira 
edição, publicada em 2007, pelo professor Marcelo Novelino, até bem pouco tempo 
assessor do Supremo, em meu Gabinete, no qual, de forma incansável, prestou re- 
levantes serviços. A leitura é providencial, considerado aprimoramento infindável a 
necessidade de ter-se o domínio do Direito. 


Brasília, 13 de dezembro de 2016 


Marco Aurélio Mello 


Ministro do Supremo Tribunal Federal - Presidente do Supremo Tribunal Federal (maio de 
2001 a maio de 2003) e do Tribunal Superior Eleitoral (junho de 1996 a junho de 1997, 
maio de 2006 a maio de 2008, novembro de 2013 a maio de 2014). Exerceu o cargo de 
Presidente da República do Brasil, em substituição do titular, de maio a setembro de 
2002, em cinco períodos intercalados. 
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CAPÍTULO 1 


co cion 


Sumário: 1. Natureza — 2. Definição - 3. Objeto - 4. Fontes de juridicidade: 4.1. Fontes do 
direito constitucional: 4.1.1. Os costumes constitucionais; 4.1.2. A criação judicial do direito; 
4.1.3. A doutrina como fonte indireta de produção do direito. 


1. NATUREZA 


Conhecer a essência do direito constitucional e suas singularidades contribui 
para uma adequada compreensão e solução dos problemas constitucionais. Dentro da 
maior e mais tradicional divisão do direito positivo - público e privado -, o direito 
constitucional é classificado como um ramo interno do direito público. Por ser a 
constituição o fundamento de validade de todas as normas do ordenamento jurídico, 
há quem o considere como o tronco do qual derivam todos os demais ramos do direito. 


O direito constitucional se diferencia não apenas por seu objeto e tarefas, mas 
também por peculiandades, como o seu grau hierárquico, a classe de suas normas, 
as condições de sua validade e a capacidade para se impor perante a realidade social 
(HESSE, 2001a). 


O caráter supremo e vinculante das normas constitucionais condiciona a forma 
e o conteúdo dos atos elaborados pelos poderes públicos, sob pena de invalidação. 
A supremacia do direito constitucional é um pressuposto da função desempenhada 
pela constituição como ordem jurídica fundamental da comunidade, cujas normas 
vinculam todos os poderes, inclusive o Legislativo. 


O caráter aberto da constituição permite a sua comunicação com outros sistemas. 
Nesse sentido, Konrad Hesse (2001a) assinala ser a constituição não um sistema 
fechado e onicompreensivo, mas um “conjunto de princípios concretos e elementos 
básicos do ordenamento jurídico da comunidade, para o qual oferece uma diretriz 
(norma marco).” A abertura do sistema constitucional, no entanto, não é ilimita- 
da, pois se apresenta apenas na medida suficiente para garantir a margem de ação 
necessária à liberdade do processo político, permitindo a persecução de diferentes 
concepções e objetivos, de acordo com as mudanças técnicas, econômicas e sociais. 
Permite uma adaptação à evolução histórica, algo indispensável para a própria exis- 
tência e eficácia da constituição. 


A garantia imanente decorre da inexistência de uma instância superior capaz 
de assegurar o cumprimento da constituição. O direito constitucional, por ter que 
se garantir por si mesmo, exige uma configuração apta a assegurar, mediante a 
independência e harmonia entre os poderes, a observância espontânea e natural de 
suas normas pelos poderes constituídos. 
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2. DEFINIÇÃO 


Definir um objeto consiste em delimitar os seus aspectos gerais e específicos 
com o intuito de diferenciá-lo dos demais. Com base nos pressupostos lógico-formais, 
o direito constitucional pode ser definido como o ramo interno do direito público 
(gênero próximo) que tem por objeto o estudo sistematizado das nofmas supremas, 
originárias e estruturantes do Estado (diferença específica). | 


Meirelles Teixeira (1991) define o direito constitucional, de forma sintética, como 
o “estudo da teoria das constituições e da constituição do Estado brasileiro, em par- 
ticular”; e, de forma analítica, como “o conjunto de princípios e normas que regulam 
a própria existência do Estado moderno, na sua estrutura e no seu funcionamento, o 
modo de exercício e os limites de sua soberania, seus fins e interesses fundamentais, 
e do Estado brasileiro, em particular.” Para José Afonso da Silva (1997), enquanto 
ciência positiva das constituições, trata-se do “ramo do direito público que expõe, 
interpreta e sistematiza os princípios e normas fundamentais do Estado.” 


3. OBJETO 


O direito constitucional tem por objeto característico de estudo as normas refe- 
rentes aos direitos e garantias fundamentais, à estruturação do Estado e à organização 
dos poderes, matérias tipicamente consagradas pelas constituições. 


Manuel Garcia-Pelayo (1993) diferencia três disciplinas, conforme o objeto 
específico a ser estudado: 


D direito constitucional positivo (particular ou especial): tem for objeto a 
interpretação, sistematização e crítica das normas constitucionais vigentes 
em um determinado Estado como, e.g., o direito constitucional brasileiro; 


II) direito constitucional comparado: tem por finalidade o estudo comparativo 
e crítico das normas constitucionais positivas, vigentes ou não, de diversos 
Estados, desenvolvido com o intuito de destacar singularidades e contrastes 
entre as diversas ordens jurídico-constitucionais; e 


HIT) direito constitucional geral: compreende a sistematização e classificação de 
conceitos, princípios e instituições de diversos ordenamentos jurídicos visando 
à identificação dos pontos comuns, isto é, das características essencialmen- 
te semelhantes de um determinado grupo de constituições. Por meio desta 
disciplina, procura-se estabetecer uma teoria geral do direito constitucional. 


4. FONTES DE JURIDICIDADE 


O problema das fontes está relacionado ao modo de constituição e manifestação 
do direito positivo vigente em uma determinada sociedade. A palavra “fonte” (do latim 
fons ou fontis), que significa nascente de água, vem sendo utilizada metaforicamente 
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pela ciência do direito, desde o século XVI, para designar de onde este provém. As 
fontes do direito são, portanto, os fatores responsáveis pela constituição de sua 
normatividade. 


A experiência jurídica revela a existência de três bases constitutivas fundamentais 
do direito: a legislação, a tradição e a jurisdição. Conforme o tipo de sistema (civil 
law ou common law), via de regra, uma delas se sobressai “como polo de organização 
do conjunto” e convoca as demais, de forma que todas acabam por participar do 
processo global de constituição do direito (MIRANDA, 2000a). Em que pese a diver- 
sidade de grau e de articulação entre as fontes, todo sistema constitucional possui 
normas advindas da lei, dos costumes e da jurisprudência. 


4.1. Fontes do direito constitucional 


Toda classificação doutrinária é subjetiva e, de certa forma, arbitrária. Para ser 
útil, além de coerente, deve facilitar a compreensão de uma determinada realidade 
estudada. Nas palavras de Virgílio Afonso da Silva (2003), “classificações ou são 
coerentes e metodologicamente sólidas, ou são contraditórias - quando, por exemplo, 
são misturados diversos critérios distintivos - e, por isso, pouco ou nada úteis.” 
As classificações das fontes do direito são bastante diversificadas, não havendo 
consenso nem mesmo acerca do sentido no qual devem ser trabalhadas. Utilizando 
como paradigma a classificação adotada por Norberto Bobbio (1996), as fontes de 
jundicidade podem ser divididas em originárias e derivadas. 


Nos países de civil law, a fonte originária do direito constitucional é a constituição 
escrita que, na condição de fonte principal e suprema, pode delegar competências 
a outros poderes ou reconhecer, ainda que implicitamente, normatividade a outras 
fontes. As fontes derivadas delegadas são as resultantes de competências atribuídas 
pela constituição a órgãos inferiores para a produção de normas jurídicas regulamen- 
tadoras. Enquadram-se nesta espécie, por exemplo, as leis e decretos que lhe servem 
de apoio, bem como a jurisprudência decorrente da integração e interpretação de 
seus dispositivos. As fontes derivadas reconhecidas compreendem as normas jurídicas 
produzidas antes ou durante a vigência de uma constituição e que são por ela aco- 
lhidas. É o caso, por exemplo, das leis recepcionadas e dos costumes constitucionais. 


onstitucional 


E 


(ESCALAS DO PIONEER OPENSENATE repre ipa eres 


Eca Da 


| Originária: | | | Derivadas 
| Constituição escrita | EAEE EEA 


Delegadas: i Reconhecidas: | 
leis, decretos , costumes É 


ESA Sereno 
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4,1.1. Os costumes constitucionais 


O surgimento de um costume ocorre quando a prática reiterada de certos atos 
é capaz de criar, no meio social, a convicção de sua obrigatoriedade. Para que este 
tenha valor jurígeno, é imprescindível a conjugação do aspecto objetivo, consistente 


na prática comum e habitual de determinados atos, com o aspecto subjetivo, caracte- 
rizado pela crença de que tais atos são necessários ou indispensáveis à coletividade. 


O costume constitucional se diferencia dos demais não pela forma de surgi-. 
mento, mas por ter um conteúdo relacionado aos direitos fundamentais, à estrutura 
do Estado ou à organização dos poderes. Parte da doutrina critica a aceitação dos 
costumes como fonte do direito constitucional por considerar que a manifestação 
da vontade do povo deve ocorrer exclusivamente por meio da Assembleia Consti- 
tuinte ou de um órgão equivalente (princípio da soberania nacional), bem como por 
entender que a existência de normas criadas à margem da constituição vulnera sua 
supremacia (conceito de constituição formal). A despeito de tais argumentos, os 
costumes constitucionais, quando compatíveis com a constituição escrita, devem 
ser admitidos por terem um papel relevante na interpretação de dispositivos e na 
integração de lacunas constitucionais. Vale notar, no entanto, que o reconheci- 
mento de uma norma costumeira como direito constitucional não escrito depende 
da confirmação, ainda que implícita, pelas cortes constitucionais, principais órgãos 
responsáveis pela guarda das constituições. Nesse sentido, o entendimento adotado 
por Klaus Stern (1987) que cita, como exemplo de costume no direito alemão, 
a “cláusula rebus sic stantibus” reconhecida pelo Tribunal Constitucional Federal 
como “um componente não escrito do direito constitucional federal.” A extensão 
e a prolixidade da Constituição brasileira deixam pouco espaço para o surgimento 
de costumes constitucionais. Um dos raros exemplos neste sentido é o “voto de 
liderança”, de acordo com o qual, no processo simbólico de votação das matérias 
legislativas, o voto dos líderes dos partidos políticos representa o de seus liderados 
presentes à sessão. No processo de votação nominal, os líderes votam em primeiro 
lugar para que os demais parlamentares saibam, antes de votar, em que sentido 
foi o voto da liderança de seu partido. 


Os costumes podem ser de três espécies. O único reconhecido como fonte autô- 
noma do direito constitucional, é o costume praeter constitutionem (“além da consti- 
tuição”), utilizado na interpretação de dispositivos constitucionais ou na integração 
de eventuais lacunas existentes no texto. O costume secundum constitutionem, por 
estar em consonância com a constituição, contribui para sua maior efetividade. Este 
deve ser considerado apenas como fonte subsidiária, pois, existindo norma constitu- 
cional escrita é esta que deve ser aplicada. O costume contra constitutionem, ou seja, 
aquele cujo conteúdo tem o sentido oposto ao de uma norma da constituição formal, 
não deve ser admitido como fonte para a criação de normas (costume positivo), nem 
para o desuso (costume negativo). | 


Cap. 1 - DIREITO CONSTITUCIONAL 43 


4.1.2. Acriação judicial do direito 


As divergências sobre o papel da jurisprudência como fonte criadora de normas 
jurídicas são intensas, sobretudo, no que se refere à extensão e legitimidade. Cada 
vez mais, a jurisdição tem assumido um lugar de destaque, notadamente em virtude 
da atuação das cortes constitucionais na concretização e realização das constitui- 
ções. Embora isso não seja uma novidade no direito norte-americano, trata-se de 
um fenômeno relativamente recente na América Latina e na Europa, onde, segundo 
Canotilho (2000), “as decisões dos tribunais constitucionais passaram a considerar-se 
como um novo modo de praticar o direito constitucional.” 


A doutrina mais tradicional sustenta, com fundamento no princípio da separação 
dos poderes, que os juízes têm legitimidade democrática apenas para a aplicação, 
e não para a produção de normas. Inocêncio Mártires Coelho (2000a) pondera, no 
entanto, que a sobrevivência do princípio da separação dos poderes depende de sua 
adequação às mudanças impostas pela práxis constitucional, sendo imprescindível 
sua reinterpretação de forma a “adaptá-lo às exigências do moderno Estado de Di- 
reito.” Para o autor, “a interpretação criadora é uma atividade legítima, que o juiz 
desempenha naturalmente no curso do processo de aplicação do direito, e não um 
procedimento espúrio, que deva ser coibido porque supostamente situado à margem 
da lei.” Por considerar inquestionável a legitimidade e imprescindibilidade da criação 
judicial do direito, Canotilho (2000) afirma que a controvérsia deve girar apenas 
em torno de sua extensão. Em suas palavras, “a investigação e obtenção do direito 
criadoramente feita pelos juízes ao construírem normas de decisão para a solução 
de casos concretos constitui um dos momentos mais significativos da pluralização 
das fontes de direito.” 


Com o advento das profundas mudanças operadas no constitucionalismo do 
segundo pós-guerra, a atividade interpretativa desenvolvida no âmbito do Poder 
Judiciário assumiu uma importância ainda maior. A margem de ação na aplicação do 
direito vem sendo gradativamente alargada em virtude da inafastável necessidade 
de identificação do conteúdo normativo de dispositivos formulados em termos vagos 
e imprecisos, bem como da resolução de conflitos normativos inexoravelmente pre- 
sentes em constituições democráticas consagradoras dos valores plurais inerentes às 
complexas sociedades contemporâneas. 


À interpretação do direito não se resume à mera descrição de um significado 
normativo, nem à descoberta de uma norma preexistente. Trata-se de uma atividade 
constitutiva, e não simplesmente declaratória (GRAU, 2006). O intérprete constrói 
- ou, segundo Humberto Ávila (2004), reconstrói - o sentido da norma a partir do 
texto normativo, ponto de partida e limite para a interpretação. A norma é, por- 
tanto, o produto da interpretação: iInterpretam-se textos, aplicam-se normas. Se a 
determinação do sentido do direito sempre resulta do processo interpretativo de um 
texto, logo os enunciados legislativos e jurisprudenciais não devem ser considerados, 
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em si mesmos, como direito, mas sim como a fonte a partir da qual o processo de 
produção jurídica se desenvolve.” 


Às normas podem ser regras ou princípios. Enquanto aquelas fornecem razões 
definitivas para a decisão, estes fornecem apenas razões contnbutivas (PECZENIK; 
HAGE, 2000). Isso ocorre porque a interpretação de enunciados nórmativos princi- 
piológicos não é suficiente para fornecer, desde logo, todas as razões necessárias e 
suficientes para a decisão. É preciso que, em um segundo momento, sejam analisadas 
também as razões fornecidas por princípios opostos para então se extrair a regra a 
ser aplicada no caso concreto. Como anota Riccardo Guastini (2010), da concretiza- 
ção de um princípio pode resultar um número indeterminado de regras particulares. 


Vale destacar, ainda, que na declaração de inconstitucionalidade de leis e atos 
normativos, o tribunal constitucional atua como um autêntico legislador negativo. 
Nesse sentido, Hans Kelsen (2007) afirma que “anular uma lei é estabelecer uma 
norma geral, porque a anulação de uma lei tem o mesmo caráter de generalidade 
que sua elaboração, nada mais sendo, por assim dizer, que a elaboração com sinal 
negativo e, portanto, ela própria uma função legislativa.” Como observa Emerson 
Garcia (2008b), embora não seja permitido aos tribunais criar paradigmas de con- 
trole não contemplados no texto constitucional, nem substituir as opções políticas 
adotadas pelo legislador por suas próprias escolhas, há uma indiscutível influência 
das decisões judiciais no delineamento do padrão de conduta a ser seguido pela 
coletividade. A criação judicial do direito se mostra, ainda mais nítida, nas decisões 
com eficácia aditiva, em especial, quando o tribunal constitucional emprega a técnica 
da interpretação conforme ou supre uma omissão de outro poder. 

No sistema constitucional brasileiro, o direito judicial com força deí lei revela-se, 
sobretudo, nas decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle 
abstrato de constitucionalidade (CF, art. 102, 38 1.º e 2.º) e na edição de enunciados de 


1. Sobre esse aspecto, são esclarecedoras as observações de Carlos Bernal Pulido (2005): “As fontes do Direito 
são disposições, no sentido de textos ou enunciados, dos quais, considerados de maneira isolada, nada se 
deriva. Trata-se unicamente de um elenco de signos que, por si mesmos, não têm nenhum significado. O 
significado lhes é atribuído somente quando interpretados. [..] Desta distinção entre dispositivo e norma 
seguem-se vários efeitos. O mais importante para os nossos propósitos é que, na verdade, as normas 
jurídicas não se encontram nas fontes de direito, mas sim em suas interpretações, e que as interpretações 
que fundamentam e concretizam as normas com autoridade são as produzidas na jurisprudência, ou seja, 
as desenvolvidas pelos juízes na fundamentação de suas decisões” 


2. Quando do julgamento da constitucionalidade da lei de biossegurança, o Ministro Gilmar Mendes asseverou: 
“Em outros vários casos antigos [ADI 3.324, ADI 3.046, ADI 2.652, ADI 1.946, ADI 2.209, ADÍ'2.596, ADI 2.332] 
é possível verificar que o Tribunal, a pretexto de dar interpretação conforme a Constituição a determinados 
dispositivos, acabou proferindo o que a doutrina constitucional, amparada na prática da Corte Constitucional 
italiana, tem denominado de decisões manipulativas de efeitos aditivos. Tais sentenças de perfil aditivo foram 
proferidas por esta Corte nos recentes julgamentos dos MS [MS 26.602, 26.603, 26.604], em que afirmamos 
o valor da fidelidade partidária; assim como no julgamento sobre o direito de greve dos servidores [MI 708, 
712, 607]; na fórmula encontrada para solver a questão da inconstitucionalidade da denominada cláusula da 
reserva de barreira instituída pelo art. 13 da Lei 9.096 [ADI 1.351; 1.354]. [...] Portanto, é possível antever que 
o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do vetusto dogma do legislador negativo e se alie à mais 
progressiva linha jurisprudencial das decisões interpretativas com eficácia aditiva, já adotadas pelas principais 
Cortes Constitucionais europeias” (ADI 3510/DF, Rel. Min. Ayres Britto, 29.05.2008). 
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súmula com efeito vinculante (CF, art. 103-A). Em tais hipóteses, é inegável a atribuição 
de um poder normativo ao Tribunal, ainda que pautado por parâmetros constitucionais. 


No campo das lacunas, a criação judicial do direito envolve a utilização da 
analogia, procedimento de integração do direito através do qual a norma referente 
a uma determinada hipótese é aplicada a outra semelhante não regulamentada. Nas 
palavras de Francesco Ferrara (1987), analogia é a “harmônica igualdade, proporção 
e paralelismo (paragone) entre relações semelhantes”, e “esta essência do método 
analógico faz com que a ele se possa recorrer independentemente de autorização do 
legislador.” Para a doutrina mais tradicional, ao decidir um caso não regulamentado, 
o Juiz não cria propriamente uma nova norma, mas apenas descobre uma norma já 
existente dentro do ordenamento jurídico. Ferrara (1987) sustenta que o Juiz, ao 
aplicar normas por analogia, “não forja com livre atividade regras jurídicas, mas 
desenvolve normas latentes que se encontram já no sistema”, pois o “direito não é 
só o conteúdo imediato das disposições expressas; é também o conteúdo virtual de 
disposições não expressas, mas ínsitas todavia no sistema onde o juiz as vai desco- 
brir.” Nesse sentido, a analogia não é considerada como fonte do direito, mas como 
um procedimento de autointegração por meio do qual se busca, dentro do próprio 
sistema normativo, a solução para o caso não regulamentado. 


A semelhança entre os casos deve ser relevante, isto é, deve ser a razão suficiente 
para aquela regulamentação legal (ratio legis), podendo ser compreendida por meio 
da seguinte fórmula: “onde houver o mesmo motivo, há também a mesma disposição 
de direito” (“Ubi eadem ratio, ibi eadem iuris dispositio”). A analogia propriamente 
dita é denominada de analogia legis. Na analogia iuris, a norma não é retirada de 
um caso singular, mas abstraída de todo o sistema ou de parte dele. Neste caso, 
a ngor, não há o emprego de um raciocínio por analogia, mas sim de um recurso 
semelhante ao utilizado quando se recorre aos princípios gerais de direito (BOBBIO, 
1996b). Com o reconhecimento definitivo da normatividade dos princípios e de sua 
importância como critério de decisão, o papel da analogia foi sensivelmente reduzido. 


4.1.3. A doutrina como fonte indireta de produção do direito 


A doutrina (ou dogmática jurídica), em seu sentido mais amplo, abrange concep- 
ções teóricas e metodológicas, parâmetros e critérios de decisão, assim como enun- 
ciados dogmáticos formulados por estudiosos do direito ou extraídos da jurisprudência 
de tribunais nacionais ou estrangeiros. Trata-se de uma disciplina “pluridimensional” 
que mescla, pelo menos, três atividades: (1) a descrição do direito vigente (dimensão 
empírico-descntiva), (2) sua análise sistemática e conceitual (dimensão lógico-anali- 
tica) e (3) a elaboração de propostas para a solução de casos jurídico-problemáticos 
(dimensão prático-normativa). 


3. Para o positivismo jurídico metodológico, a dogmática jurídica teria tão somente as duas primeiras dimen- 
sões (analítica e empírica). Já na abordagem não positivista proposta por Robert Alexy (2008), devido ao 
caráter prescritivo atribuído à teoria do direito, ela adquire uma dimensão normativa. 
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Em sua dimensão normativa, busca fornecer critérios para a redução de incer- 
tezas do direito. Para isso, propõe modelos de decisão voltados a fornecer respostas 
racionalmente fundamentadas a questões axiológicas deixadas em aberto pelo material 
legislativo e jurisprudencial. À questão central desta dimensão consiste em determinar, 
a partir do direito positivo válido, qual decisão é correta em um déterminado caso 
concreto. As limitações de tempo e cognição inerentes ao processo judicial exigem o 
constante recurso a parâmetros de decisão previamente formulados, tornando ainda 
mais relevante a formulação prévia de critérios decisórios potencialmente capazes de 
contribuir para a sofisticação do debate, bem como para a redução do ônus argumenta- 
tivo e da complexidade decisória. A partir da antecipação de conflitos constitucionais, 
fornece um conjunto de soluções pré-elaboradas capazes de servir como diretriz para 
a solução de casos concretos. Ao analisar o papel da doutrina no constitucionalismo 
contemporâneo, Antonio Maia (2009) afirma que esta “procura lançar pontes entre 
a teoria e a prática, municiando os operadores do direito com instrumentos capazes 
de conduzi-los a respostas pertinentes para os problemas jurídicos, bem fundadas e 
ao mesmo tempo verificáveis e, na medida do possível, objetivamente controláveis.” 


Teorias, concepções, parâmetros e critérios metodológicos formulados no âmbito 
doutrinário, embora não possuam caráter vinculante e obrigatório, desempenham 
duas funções extremamente relevantes no processo de criação judicial do direito. De 
um lado, fornecem razões contributivas para a interpretação e aplicação de textos e 
normas. Quanto maior o consenso doutrinário em torno de uma determinada teoria, 
maior o seu caráter persuasivo. De outro, contribuem para constituir e estruturar os 
atributos judiciais. Durante toda sua formação acadêmica e profissiorial, os juízes 
são doutrinados com base em princípios e conceitos jurídicos, bem como em modos 
de interpretação e julgamento característicos do direito, os quais lhes inculcam 
certos pontos de vista, valores e convicções. A atuação dos juízes está situada 
nesse contexto de “infusão de significados” que lhes conferem um modo próprio de 
enxergar e de se envolver com o direito (TAMANAHA, 2010). Quanto mais arraigada 
a concepção doutrinária acolhida pelo juiz, maior sua influência na construção da 
norma de decisão do caso concreto. 
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Sumário: 1. Definição - 2. Evolução histórica: 2.1. Constitucionalismo antigo: 2.1.1. Estado 
hebreu; 2.1.2. Grécia; 2.1.3. Roma; 2.1.4. Inglaterra; 2.2. Constitucionalismo moderno: 2.2.1. O 
surgimento das constituições liberais: 2.2.1.1. A experiência estadunidense; 2.2.1.2. A experiência 
francesa; 2.2.2. O surgimento das constituições sociais; 2.3. Constitucionalismo contemporâneo; 
2.4. Constitucionalismo do futuro; 2.5. Transconstitucionalismo; 2.6. Quadro: evolução histórica 
do constitucionalismo. 


1. DEFINIÇÃO 


O constitucionalismo, em seu sentido mais amplo, é empregado para designar 
a existência de uma constituição nos Estados, independentemente do momento 
histórico ou do regime político adotado. Embora a constituição, em sentido 
moderno, tenha surgido apenas a partir das Guerras Religiosas dos séculos XVI 
e XVII,! todos os Estados - mesmo os absolutistas ou totalitários - sempre pos- 
suíram uma norma básica, expressa ou tácita, responsável por legitimar o poder 
soberano. Nessa perspectiva, o constitucionalismo se confunde com a própria 
história das constituições. 


Em seu sentido mais restrito, no qual o termo é tradicionalmente empregado, 
está associado a duas noções básicas que o identificam: o princípio da separação 
dos poderes, nas versões desenvolvidas por Kant e Montesquieu; e a garantia de di- 
reitos, utilizada como instrumento de limitação do exercício do poder estatal para a 
proteção das liberdades fundamentais. É sob tal óptica que Nicola Matteucci (1998) 
define o constitucionalismo como uma “técnica da liberdade”, isto é, como a téc- 
nica jurídica por meio da qual os direitos fundamentais são garantidos em face do 
Estado. Ao estabelecer mecanismos de desconcentração do exercício do poder com 
o intuito de impedir o seu uso arbitrário e de assegurar os ideais de liberdade, o 
constitucionalismo se contrapõe ao absolutismo. Na célebre frase de Karl Loewenstein 
(1970), a história do constitucionalismo “não é senão a busca pelo homem político 
das limitações do poder absoluto exercido pelos detentores do poder, assim como o 
esforço de estabelecer uma justificação espintual, moral ou ética da autondade, em 
vez da submissão cega à facilidade da autoridade existente.” A “limitação do governo 
pelo direito” é apontada por Charles Howard McIlwain (1977) como a mais antiga e 
autêntica característica do constitucionalismo. 


1. No período anterior, a constituição era apenas um institutio, isto é um conjunto de normas desenvolvidas 
historicamente, em geral, contratualmente conformadas, orientadas por teorias jusnaturalistas, ou, simples- 
mente, normas que tratavam da distribuição de poder resultante das forças existentes (STERN, 1987). 
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2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA 


O desenvolvimento contínuo dessas duas ideias nucleares ao longo da história 
constitucional permite diferenciar, para fins didáticos, algumas fases marcantes atra- 


vessadas pelo constitucionalismo até atingir sua configuração atual 
Bee aa 


2.1. Constitucionalismo antigo 


O constitucionalismo antigo compreende o período entre a Antiguidade e o final 
do século XVIII, no qual se destacaram as experiências constitucionais do Estado 
hebreu, da Grécia, de Roma e da Inglaterra. Embora o desenvolvimento de uma teo- 
ria constitucional propriamente dita tenha se concretizado tão somente no Ocidente 
contemporâneo, a análise dessas importantes experiências constitucionais é impor- 
tante para a compreensão das categorias essenciais do pensamento constitucional 
(SALDANHA, 2000). 


2.1.1. Estado hebreu 


À primeira experiência constitucional de que se tem notícia, no sentido de es- 
tabelecer limites ao poder político dentro de uma determinada organização estatal, 
ocorreu na Antiguidade clássica. 


Quando da estruturação de seu Estado, os hebreus adotaram constituições re- 
gidas por convicções da comunidade e por costumes nacionais, os quais se refletiam 
nas relações entre governantes e governados. Os dogmas religiosos consagrados na 
Bíblia serviam como limites ao poder político do soberano, razão pela qual Loe- 
wenstein (1970) aponta esta experiência como o marco histórico do nascimento do 
constitucionalismo. 


A sociedade vivia sob o jugo da autoridade divina e os direitos sofriam forte 
influência da religião. Às normas supremas que deveriam nortear a vida em comuni- 
dade, bem como a estrutura jurídica daqueles povos, eram estabelecidas pelos chefes 
familiais ou pelos líderes dos clãs, considerados representantes dos deuses na terra, 
assim como os sacerdotes. 


Entre as características do constitucionalismo praticado pelos povos primitivos 
podem ser destacadas: I) existência de leis não escritas ao lado dos costumes (opinio 
juris et necessitatis}, principal fonte dos direitos; II) forte influência da-religião, com 
a crença de que os líderes eram representantes dos deuses na terra; III) predomínio 
dos meios de constrangimento para assegurar o respeito aos padrões de conduta da 
comunidade (ordálias) e manter a coesão do grupo; e IV) tendência de julgar os 
litígios de acordo com as soluções dadas a conflitos semelhantes à semelhança do 
que ocorre atualmente com os precedentes judiciais (BULOS, 2007). 
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2.1.2. Grécia 


Karl Loewenstein (1970) observa que durante dois séculos existiu na Grécia um 
"Estado político plenamente constitucional”, no qual foi adotada a mais avançada 
forma de governo: a democracia constitucional. 


A Cidade-Estado de Atenas, com a Constituição de Sólon, é um exemplo clássico 
daquilo que representou o início da racionalização do poder. Os gregos consideravam 
como constitucionais as formas de governo em que “o poder não estivesse legibus 
solutus, mas fosse limitado pela lei” (MATTEUCCI, 1998). Diversamente das expe- 
riências ocorridas no Antigo Oriente - onde, salvo em certos momentos da literatura 
filosófica chinesa ou dos textos hebraicos, a projeção de conceitos característicos 
era praticamente inexistente -, com os gregos se verifica a conjunção entre uma 
experiência institucional extremamente variada e um teorizar idôneo e desenvolvido 
(SALDANHA, 2000). 


São apontadas como principais características do constitucionalismo nesse pe- 
ríodo: I) a inexistência de constituições escritas; II) a prevalência da supremacia do 
Parlamento; III) a possibilidade de modificação das proclamações constitucionais por 
atos legislativos ordinários; e IV) a irresponsabilidade governamental dos detentores 
do poder (BULOS, 2007). 


2.1.3. Roma 


O termo “constituição” (constitutio) era utilizado em Roma desde a época do 
Imperador Adriano, porém com um sentido bem diferente do moderno. Designava 
determinadas normas editadas pelos imperadores romanos com valor de lei. Nelson 
Saldanha (2000) observa que a experiência romana foi uma espécie de retrospecto 
da ocorrida na Grécia, porém com uma sequência diferente e diversas ampliações. 


Apesar de menos mencionada e idealizada que a experiência grega, a democracia 
romana condicionou estruturas muito características e forneceu verdadeiros modelos 
conceituais, tais como “principado” e “res publica”. 


2.1.4. inglaterra 


A experiência constitucional inglesa, centralizada no princípio do Rule of Law, 
possui papel destacado na concepção de constitucionalismo. 


Na Idade Média, durante séculos predominaram regimes absolutistas nos quais 
eram vedadas quaisquer formas participativas, assim como a imposição de limites 
aos governantes, considerados verdadeiras encarnações do soberano ou de entidades 
divinas. É nesta época, todavia, que o constitucionalismo ressurge como movimento 
de conquista das liberdades, impondo balizas à atuação soberana e garantindo direitos 
individuais em contraposição à opressão estatal (TAVARES, 2002). 
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A maior contribuição da Idade Média para a história do constitucionalismo, 
segundo Matteucci (1998), a foi “a afirmação de que todo poder político tem de ser 
legalmente limitado” (princípio da primazia da lei). 


Diversamente da sangrenta Revolução Francesa (1789), fruto da opressão imposta 
à classe plebeia e que visava destruir o modelo existente para a construção de um 
novo Estado, a Revolução Inglesa: (Glorous Revolution), ocorrida um século antes 
(1688), pretendia manter e reforçar direitos e privilégios (TAVARES, 2002). 


A subordinação do governo ao direito só foi possível na Inglaterra graças à. 
independência dos juízes em relação ao poder político e, sobretudo, pela particula- 
ridade do direito inglês de considerar, ao lado das normas legislativas emanadas do 
Parlamento, os precedentes judiciais e os princípios gerais do direito contidos no 
common law, um direito do qual os juízes são responsáveis pela guarda e manutenção 
(MATTEUCCI, 1998). 


Entre os pactos celebrados na Inglaterra, reconhecendo a primazia das liberdades 
públicas contra o abuso do poder, destacam-se a Magna Charta Libertatum (1215), 
outorgada pelo Rei João Sem Terra como fruto de um acordo firmado com os súditos, 
e a Petition of Rights (1628), firmada entre o Parlamento e o Rei Carlos I. Ao lado 
desses pactos foram elaborados, ainda, outros documentos de grande importância, 
como o Habeas Corpus Act (1679), o Bill of Rights (1689) e o Act of Settlement (1701). 


Um dos símbolos do modelo constitucional inglês é o Parlamento, especialmente 
como organizado ao longo do século XVII, período de formação dos partidos políticos 
ingleses. Os Tories, em sua maioria proprietários rurais, tinham um ideário conservador 
e eram ligados aos anglicanos. Defendiam uma Coroa forte e ainda recorriam à doutrina 
do direito divino dos reis. Os Whigs, por sua vez, eram defensores das doutrinas de 
contrato social. Eram liberais, puritanos e, em matéria religiosa, tolerantes com os 
demais protestantes (GODOY, 2007). 


Rafael Jiménez Asensio, citado por Fachin (2008), assinala como principais ca- 
racterísticas do constitucionalismo na Idade Média: I) a supremacia do Parlamento; 
Il) a monarquia parlamentar; IT) a responsabilidade parlamentar do governo; IV) 
a independência do Poder Judiciário; V) a carência de um sistema formal de direito 
administrativo; e VI) a importância das convenções constitucionais. 


2.2. Constitucionalismo moderno 


O constitucionalismo moderno designa a fase compreendida entre as revoluções 
liberais do final do século XVIII e a promulgação das constituições pós-bélicas, a 
partir da segunda metade do século XX. 


O novo período, apontado por muitos como o verdadeiro marco inicial do cons- 
titucionalismo, foi marcado pelo surgimento de dois modelos de constituição: as | 
liberais e as sociais. 
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2.2.1. - O surgimento das constituições liberais 


O conceito de constituição alcançou o atual estágio de formalização no fim 
do século XVIII, com o surgimento das primeiras constituições escritas, rígidas, 
dotadas de supremacia e orientadas por princípios decorrentes de conhecimentos 
teórico-científicos. 


Os direitos civis e políticos consagrados nos textos constitucionais são apontados 
como a primeira geração (ou dimensão) dos direitos fundamentais, ligada ao valor 
liberdade. Marcelo Neves (2009) assinala que, ao lado da limitação e controle do po- 
der, as exigências decorrentes dos direitos fundamentais foram fatores determinantes 
para o surgimento da constituição em sentido moderno, compreendida como aquela 
vinculada ao constitucionalismo resultante das revoluções liberais. 


Com a Revolução Francesa ocorre a primeira institucionalização coerente e 
com certo caráter geral do Estado de Direito (Estado Liberal), não obstante serem 
encontrados precedentes mais ou menos imprecisos da ideia de “império da lei” na 
Antiguidade, na Idade Média e no Ancien Régime (DIAZ, 1992). 


2.2.1.1. A experiência estadunidense 


Na base da experiência constitucional dos Estados Unidos estão as concepções 
do filósofo inglês John Locke (“individualismo” e “liberalismo”) e do pensador po- 
lítico francês Charles de Secondat, o barão de Montesquieu (“limitação do poder”). 


A formalização da decisão política na qual as Treze Colônias romperam com o 
poder central inglês ocorreu com a publicação da Virginia Bill of Rights (12 de junho 
de 1776) e da Constitution of Virginia (29 de junho de 1776), elaborada pelos Foun- 
ding Fathers George Mason, James Madison e Thomas Jefferson.? Após a declaração da 
independência, foi ratificado o Articles of Confederation and Perpetual Union (1777), 
instrumento de governo da aliança formada pelos treze Estados independentes, inti- 
tulados Estados Unidos da América. Posteriormente, o Articles of Confederation, como 
costuma ser denominado, foi substituído pela atual Constituição dos Estados Unidos, 
aprovada em 17 de setembro de 1787 na Convenção de Filadélfia. 


As ideias de supremacia da constituição e sua garantia junsdicional são algumas das 
principais contribuições da tradição estadunidense. Por estabelecer as “regras do jogo” 
político, a constituição se situa, por uma questão lógica, em um plano jundicamente 
superior ao dos que dele participam (Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário). Sua 
principal finalidade consiste em determinar quem manda, como manda e, em parte 
também, até onde pode mandar. A garantia da supremacia constitucional é atribuída 
ao Poder Judiciário em razão de sua neutralidade, fator que o tornaria o mais indicado 


2. São denominados Founding Fathers of the United States os líderes políticos que assinaram a Declaração de 
Independência; ou participaram da Revolução americana como líderes dos Patriots; ou, ainda, aqueles que 
fizeram parte da elaboração da Constituição dos EUA onze anos mais tarde. 
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para se manter à margem do debate político. Nesta concepção, o constitucionalismo se 
resolve em judicialismo destinado a assegurar o respeito às regras básicas de organização 
política (PRIETO SANCHÍS, 2005b). A onipotência do Parlamento inglês como origem 
de graves ofensas aos direitos históricos, explica a desconfiança dos revolucionários 
estadunidenses em relação ao legislador. A ideia de que o Parlamentê pode exorbitar 
os limites de suas atribuições é a premissa da Judicial Review. 


Entre as inovações e principais características desta experiência, podem ser des- 


tacadas: I) a elaboração da primeira constituição escrita e dotada de rigidez (1787); 


II) a ideia de supremacia constitucional; III) a instituição do controle judicial de 
constitucionalidade (1803); IV) a consagração da forma federativa de Estado; V) a 
criação do sistema presidencialista; VI) a adoção da forma republicana de governo 
e do regime político democrático; VII) a rígida separação e o equilibrio entre os 
poderes estatais; VIII) o fortalecimento do Poder Judiciário; e IX) a declaração de 
direitos humanos. 


2.2.1.2. A experiência francesa 


À sangrenta Revolução Francesa (1789) teve por objetivo destruir o “Antigo Re- 
gime”. Antes do surgimento do movimento constitucionalista francês, a composição 
social na França era profundamente estratificada, com a existência de três classes 
sociais distintas: a nobreza (Primeiro Estado), o clero (Segundo Estado) e o povo 
(Terceiro Estado). A revolução feita pelo Terceiro Estado, composto pela grande 
maioria de explorados e pela ascendente burguesia, foi o resultado do inconformismo 
com os mais variados privilégios usufruídos pela nobreza e pelo clero às custas dos 
tributos pagos pelo povo. 


À constituição escrita foi utilizada, segundo Manoel Gonçalves Ferreira Filho 
(2005), como “uma arma ideológica contra o Ancien Régime, contra o absolutismo, 
contra a confusão entre o Monarca e o Estado, contra uma organização acusada de 
ser irracional. Propunha substituir tudo isso por um governo moderado, incapaz de 
abusos, zeloso defensor das liberdades individuais.” 


O constitucionalismo francês é permeado por duas ideias básicas: a garantia 
dos direitos e a separação dos poderes. O principal precedente desta concepção, o 
célebre artigo 16 da Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789), 
estabelece que “toda sociedade na qual não é assegurada a garantia dos direitos, 
nem determinada a separação dos poderes, não possui Constituição”. 


O constitucionalismo inglês exerceu forte influência na doutrina francesa, so- 
bretudo em razão da obra de Montesquieu (De l'Esprit des Lois, de 1748), na qual foi 
dedicado todo um capítulo ao sistema constitucional adotado na Inglaterra. Entre- 
tanto, a dificuldade de compreensão da particular lógica do sistema constitucional 


inglês (normas baseadas nos costumes; fontes diversas e incertas...) fez com que os | 


franceses acabassem por preferir sua captação de forma indireta, por intermédio do 
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sistema norte-americano (constituição composta por normas escritas e consolidadas 
em um documento único), cuja fonte inspiradora era o sistema inglês. Daí a peculiar 
influência recíproca no desenvolvimento dos sistemas na França e nos Estados Unidos. 


No constitucionalismo revolucionário francês, a constituição é concebida como 
um projeto político destinado a promover uma transformação política e social e que, 
em vez de se limitar a fixar as regras do jogo, dele participa diretamente do jogo 
condicionando futuras decisões coletivas sobre questões como o modelo econômico 
e a ação do Estado em diversas esferas (saúde, educação, relações trabalhistas...). 
Nas palavras de Prieto Sanchis (2005b), “a Constituição quer condicionar também, em 
grande medida, o que deve ser mandado, ou seja, qual deve ser a onentação da ação 
política em numerosas matérias.” A diferença em relação ao modelo estadunidense 
fica claramente evidenciada na extensão dos dois textos constitucionais: enquanto 
aquele contemplou originariamente apenas sete artigos, o texto da Constituição 
francesa de 1793 era composto por quatrocentos e dois artigos. 


Dentre as principais características da experiência francesa, destacam-se: T) a 
manutenção da monarquia constitucional; II) a limitação dos poderes do Rei; III) a 
consagração do princípio da separação dos poderes, ainda que sem o rigor com que 
foi adotado nos EUA; e IV) a distinção entre Poder constituinte originário e derivado, 
cujo principal teórico foi o Abade Emmanuel Joseph Sieyès, com seu panfleto “O 
que é o Terceiro Estado?” 


A França teve várias constituições no final do século XVIII. A primeira cons- 
tituição escrita do país, ainda no período monárquico, foi redigida pela Assembleia 
Nacional Constituinte de 1789 e promulgada em 3 de setembro de 1791, tendo como 
preâmbulo a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão. Embora esta 
seja apontada por muitos como a pioneira na Europa, Klaus Stern (1987) lembra que 
a Constituição polaca (Konstytucia) já havia surgido meses antes, em 3 de maio de 
1791. Logo em seguida, ocorreu uma divisão entre os revolucionários franceses. À 
parcela da burguesia que não queria aprofundar a revolução por temer um radicalis- 
mo popular aliou-se aos setores da nobreza liberal e do baixo clero - constituindo 
uma espécie de “plebe eclesiástica” - para formar o Clube dos Girondinos. Do lado 
oposto, liderados pela pequena burguesia e apoiados pelas massas populares de Paris 
(sans-culottes), desejosos da ampliação dos direitos do povo, ficaram os Jacobinos. 
À partir da posição ocupada por esses grupos em relação à mesa da presidência da 
Convenção Nacional surgiram as modernas designações políticas de direita, centro 
e esquerda. À direita ficavam os girondinos que desejavam consolidar as conquis- 
tas burguesas, estancar a revolução e evitar a radicalização; ao centro, o grupo de 
burgueses sem posição política definida; e, à esquerda, a burguesia jacobina que 
defendia o aprofundamento da revolução. Esta divisão deu origem a dois estatutos 
que, apesar de nunca terem sido concretamente aplicados, foram de grande impor- 
tância político-histórica: a Constituição Girondina, proposta em fevereiro de 1793, 
e a Constituição Jacobina, adotada em 24 de junho do mesmo ano, mas revogada 
logo em seguida pela Convenção e seu Comité de Salvação Pública. Em 22 de agosto 
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de 1795, foi adotada a Constituição do Diretório, resultante de um compromisso 
entre os monarquistas e os jacobinos mais moderados (Convenção Termidoriana) (DI 
RUFFIA, 1988). 


Um golpe de Estado marcou o fim do ciclo revolucionário e a consolidação dos 
princípios da revolução nas instituições francesas, dando início à ditadira napoleônica. 
Escolhido para chefiar o golpe de derrubada do Diretório, Napoleão Bonaparte, com o 
auxílio de militares e membros do governo, implanta o Consulado e retoma os princi- 
pios do Antigo Regime. Nos dias 9 e 10 de novembro de 1799 (18 e 19 de Brumário, 
segundo o calendário revolucionário), com o apoio do exército, Napoleão e Sieyês 
dissolvem a Assembleia e instituem uma nova Constituição, aprovada em plebiscito 
com amplo apoio popular. No período do Consulado (1799 a 1804) foram elaboradas 
três constituições: T) a de 13 de dezembro de 1799, que conferia o governo a um 
triunvirato composto por três cônsules presididos por Napoleão; II) a de 1802, que 
nomeava Napoleão Cônsul vitalício (Senatoconsulto); e III) a de 1804, que criava o 
Impéno (1804 a 1814). Diversamente dos apreciáveis resultados obtidos no âmbito 
administrativo e da legislação civil, as inovações introduzidas por Napoleão no plano 
constitucional não renderam bons frutos. Os artifícios utilizados com o intuito de revestir 
de aparente legitimidade democrática o arbítrio do Governante acabaram servindo de 
exemplo, anos mais tarde, aos governantes de Estados autoritários (DI RU FIA, 1988). 


2.2.2. O surgimento das constituições sociais 


As profundas transformações operadas na estrutura dos direitos fundamentais 
e do Estado de direito foram determinantes para o surgimento, pouco antes do fim 
da Primeira Guerra Mundial (1918), de um novo modelo de constituição. A igualdade 
formal conferida a patrões e empregados em suas relações contratuais, com total 
liberdade para estipular as condições de trabalho, resultou no empobrecimento brutal 
das classes operárias. O agravamento das desigualdades sociais provocou a indigna- 
ção dos trabalhadores assalariados, dos camponeses e das classes menos favorecidas 
que passaram a exigir dos poderes públicos não só o reconhecimento das liberdades 
individuais, mas também a garantia de direitos relacionados às relações de trabalho, 
à educação e, posteriormente, à assistência aos hipossuficientes. 


À crise econômica contribui decisivamente para a crise do regime liberal, pois 
este pressupõe, para uma competição justa e equilibrada, certa igualdade de acesso 
às oportunidades e bens essenciais. À impotência do liberalismo diante das demandas 
sociais que abalaram o século XIX foi determinante para a ampliação do papel do 
direito que, além de garantir a paz, a segurança e a justiça, passa também a pro- 
mover o bem comum.” O Estado abandona sua postura abstencionista para assumir 


3. Não se desconhece que a pauperização das massas proletárias já havia se iniciado na primeira metade do 
século XIX, a ponto de a Constituição francesa de 1848, retomando o espírito das Constituições de 1791 e 
1793, reconhecer direitos econômicos e sociais. Não obstante, conforme observa Fábio Konder Comparato 
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um papel decisivo nas fases de produção e distribuição de bens, passando a intervir 
nas relações sociais, econômicas e laborais. Questões existenciais, antes restritas 
ao âmbito individual, passam a ser assumidas pelo Estado, que se transforma em 
um prestador de serviços. A busca da superação do antagonismo existente entre a 
igualdade política e a desigualdade social faz surgir a noção de Estado social. 


A Constituição mexicana de 1917 foi a primeira a incluir direitos trabalhistas 
entre os direitos fundamentais (CM/1917, art. 5.º). O extenso rol de direitos con- 
feridos aos trabalhadores incluía a limitação da jornada de trabalho, a previsão de 
salário mínimo, idade mínima de admissão, previdência social, além da proteção à 
maternidade e ao salário (CM/1917, art. 123). 


Na Europa, praticamente não existiam constituições democráticas nos primeiros 
anos do século XX. A mudança se opera a partir da segunda década, quando se inicia 
uma fase de grande intensidade política que conduz à fundação de várias repúblicas 
no velho continente. Sem dúvida, o documento constitucional de maior destaque foi 
o instituidor da Primeira República Alemã, o qual ficou conhecido como Constituição 
de Weimar (1919) por ter sido elaborado e votado nesta cidade. A democracia social, 
cujas diretrizes haviam sido traçadas pela Constituição mexicana, teve sua estrutura 
definitivamente consolidada com a Constituição alemã que, com um texto equilibra- 
do e inovador, exerceu forte influência sobre a evolução das instituições políticas 
ocidentais. Na parte referente aos “direitos e deveres fundamentais dos alemães”, 
foram consagrados direitos econômicos e sociais relacionados ao trabalho, educação 
e seguridade social (CW/1919, arts. 145 a 165). 


As constituições democráticas surgidas neste período já não se limitavam a 
organizar os poderes e garantir os direitos por meio da lei. Pretendiam, sobretudo, 
representar os princípios fundamentais colocados pelo poder constituinte na base da 
convivência civil, iniciando-se, assim, uma nova fase caracterizada pela busca por 
instrumentos institucionais capazes de tutelar e realizar esses princípios fundamentais 
(FIORAVANTI, 2001). Em que pese a adoção de paradigmas profundamente divergentes 
por alguns textos constitucionais do período entre guerras, é possível identificar ino- 
vações e traços em comum característicos desta nova etapa. Como forma de reação à 
crise do liberalismo, agravada pela crise econômica pós-guerra que aprofundou ainda 
mais a desigualdade social, passam a ser consagrados, ao lado dos direitos liberais 
clássicos (civis e políticos), direitos sociais e econômicos, direitos fundamentais de 
segunda geração (ou dimensão) ligados ao valor igualdade. 


É também neste período que surge o controle de constitucionalidade con- 
centrado no tribunal constitucional, concebido por Hans Kelsen e incorporado 
à Constituição austríaca de 1920 (sistema austríaco ou europeu). Na concepção 
kelseniana, esse tipo de controle deveria ser exercido, basicamente, em relação ao 


(1999), a plena afirmação desses novos direitos somente vem a ocorrer no século XX, com o advento das 
Constituições do México (1917) e de Weimar (1919). 
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aspecto formal, não sendo apropriado utilizar enunciados normativos de textura 
aberta como parâmetro para o controle de constitucionalidade das leis. Esse modelo 
de jurisdição constitucional torna possível, pela primeira vez no constitucionalismo 
europeu, a compreensão da “constituição como norma”, porquanto esta se erige 
em cânone de validade das leis. g~ 


2.3. Constitucionalismo contemporâneo 


O constitucionalismo europeu passou por significativas mudanças após o fim da 
Segunda Guerra Mundial (1945). Enquanto algumas constituíram verdadeiras inova- 
ções, outras refletiram uma releitura de experiências anteriores. Esta nova fase do 
constitucionalismo é denominada, por parte da doutrina, de neoconstitucionalismo.” 


A perplexidade causada pelas terríveis experiências nazistas e pela barbárie 
praticada durante a guerra despertou a consciência coletiva sobre a necessidade de 
proteção da pessoa humana, a fim de evitar que pudessem ser reduzidas à condição 
de mero “instrumento para fins coletivos ou individuais e impedir qualquer tipo de 
distinção em categorias hierarquizadas de seres humanos superiores e inferiores. 
Se por um lado essas experiências históricas produziram uma mancha vergonhosa e 
indelével na caminhada evolutiva da humanidade, por outro, foram responsáveis pela 
reação que culminou com o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como 
o núcleo central do constitucionalismo contemporâneo, dos direitos fundamentais e 
do Estado constitucional democrático. 


Consagrada expressamente nas declarações de direitos humanos e em quase 
todos os textos constitucionais surgidos no segundo pós-guerra, 'a noção une ju- 
ristas, cientistas e pensadores a ponto de se afirmar de estabelecer uma espécie 
de “consenso teórico universal”. A consagração no plano normativo impõe o reco- 
nhecimento de que a dignidade deixou de ser um simples objeto de especulações 
filosóficas para se transformar em uma noção jurídica autônoma cumpridora de um 
papel fundamental dentro do ordenamento jurídico. Embora não dependa do reco- 
nhecimento formal pelo direito, este contribui para assegurar, de forma definitiva, 
o seu caráter normativo. 


Com a finalidade de proteger e promover a dignidade da pessoa humana e 
erigir a sociedade a patamares mais elevados de civilidade e respeito recíproco, os 
textos constitucionais das últimas décadas consagraram outros grupos de direitos 


4. O estudo do neoconstitucionalismo e suas acepções é feito no Capítulo 3 (item “Neoconstitucionalismo”). 


5. MOTA (1998): "Em 1933, quando o Partido Nacional-Socialista conquistou o poder na Alemanha, esse 
país era o centro mais avançado da medicina e da ciência biomédica do mundo, inclusive no tocante à 
regulamentação ética, com as leis de 1900 e 1931 sobre experimentação em seres humanos. [...] Deve-se 
assinalar que essas normas continuaram a vigorar na Alemanha durante o Terceiro Reich. Uma das jus- 
tificativas dadas pelos cientistas nazistas para a realização de experimentos cruéis em judeus, ciganos, 
homossexuais e comunistas era que essas pessoas eram seres inferiores, que não tinham o estatuto de 
ser humano e, portanto não estavam sob o manto das leis de 1900 e 1931” 
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fundamentais para fazer frente às novas ameaças. Fala-se em direitos de terceira 
(direitos ligados à fraternidade), quarta (democracia, informação e pluralismo) e até 
quinta geração (direito à paz). 


A rematenalização constitucional abrange, ainda, a imposição de diretrizes, 
opções políticas e amplas esferas de regulação jurídica estabelecidas, não raro, em 
normas extremamente vagas e imprecisas que limitam o legislador não apenas na 
forma de produção do direito, mas também em relação ao conteúdo das normas a 
serem produzidas. 


Outro aspecto distintivo é o transbordamento da constituição dentro do sistema 
normativo, sendo raro encontrar, nos dias atuais, problemas jurídicos medianamente 
sérios sem alguma relevância constitucional (PRIETO SANCHÍS, 2005b). Além de 
tratarem dos mais variados temas, as normas jusfundamentais já não dependem 
exclusivamente do legislador, podendo ser aplicadas direta e imediatamente ao caso 
concreto. 


A força normativa da constituição, a despeito dos esforços teóricos anteriores,’ 
também só encontra o seu reconhecimento definitivo no direito europeu após a 
metade do século XX. Até então, as declarações de direitos eram desprovidas de 
normatividade, não sendo admitida a invocação direta de seus dispositivos como 
critério para a solução de litígios judiciais, nem tampouco como parâmetro para a 
declaração de inconstitucionalidade de leis. Por não ser visto como potencial inimigo 
dos direitos, o Parlamento não ficava vinculado às declarações de direitos, conside- 
radas meras diretrizes ideais ou exortações morais ao legislador. Não se extraía, em 
síntese, todas as consequências da força normativa da constituição, sendo os direitos 
fundamentais concebidos à medida das leis ordinárias e mantidos num plano mera- 
mente proclamatório. Garcia de Enterria (2003) aponta três fatores como principais 
responsáveis para o reconhecimento da constituição como norma: I) a superação em 
definitivo de qualquer alternativa legítima ao princípio democrático; II) a consa- 
gração de uma jurisdição constitucional que, apesar da competência concentrada no 
Tribunal Constitucional como na formulação kelseniana, toma como base o sistema 
norte-americano; e, III) a defesa do sistema democrático e a proteção do sistema de 
direitos fundamentais e dos valores substantivos nos quais se apoia, com a criação 
de um sistema protetivo destes frente às maiorias eleitorais eventuais e cambiantes. 


Os direitos e garantias fundamentais, inicialmente voltados apenas para as rela- 
ções entre o Estado e os particulares (eficácia vertical), passam a ser admitidos como 
critérios de solução aplicáveis também às relações entre particulares, independente- 
mente de intermediação legislativa (eficácia horizontal dos direitos fundamentais). 


6. No final do século XVIII, Sieyès já defendia uma concepção normativa de constituição ao afirmar que esta 
“é um corpo de leis obrigatórias ou não é nada”. Não obstante, o controle de constitucionalidade das 
leis surge na França apenas após a Constituição de 1958, sendo exercido, pela primeira vez, em 1971, na 
modalidade preventiva. O controle repressivo só foi introduzido naquele país em 17 de julho de 2008, por 
meio de reforma constitucional. 
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Ao lado do dever de abstenção imposto aos poderes públicos pelos tradicionais 
direitos de defesa, no último quarto do século XX passou a ser admitida a imposição 
de atuações positivas, inclusive ao Legislador, com vistas à realização dos direitos 
prestacionais, cuja implementação exige políticas públicas concretizadoras de prer- 
rogativas individuais e/ou coletivas destinadas a reduzir as desiguafitades sociais e 
a garantir a existência humana digna. Nesse sentido, a submissão do legislador à 
constituição, além da dimensão negativa imposta pelos limites formais e materiais, 
passa a ter dimensão positiva decorrente da imposição do dever de legislar com vis- 
tas a conferir plena efetividade a determinados comandos constitucionais. Para dar | 
conta das exigências positivas decorrentes dos direitos a prestações, foram criados 
instrumentos de fiscalização de omissões inconstitucionais. À primeira Lei Fundamental 
a prever expressamente essa modalidade de fiscalização foi a Constituição iugoslava 
(1974), seguida pela portuguesa (1976) e pela brasileira (1988). Em alguns países 
da Europa e nos EUA, mesmo não havendo qualquer norma prevendo expressamente 
o controle de omissões, alguns tribunais conseguiram alcançar resultados muito 
próximos aos daqueles países que os consagraram em seus textos. 


As transformações ocorridas no constitucionalismo europeu do segundo pós-guerra 
o aproximam do modelo estadunidense que, desde o início, reconhece a constituição 
como autêntica norma jurídica. Não obstante, enquanto neste é adotada uma consti- 
tuição procedimental e concisa, na Europa a Lei Suprema se caracteriza pelo caráter 
substancial e prolixo, nos mesmos moldes das constituições francesas pós-revolucio- 
nárias, responsáveis por contemplar em normas substantivas os grandes objetivos a 
serem implementados pelas ações políticas. Luis Prieto Sanchís (2005b) observa que “o 
neoconstitucionalismo reúne elementos destas duas tradições: forte conteúdo normativo 
e garantia jurisdicional.” Dos Estados Unidos, é herdada a “garantia judicial, que é o 
método mais adequado de articular a limitação do legislador. Do modelo francês, são 
deduzidos os parâmetros do controle de constitucionalidade, que já não são regras formais 
e procedimentais, mas normas substantivas.” Segundo o autor, o neoconstitucionalismo 
aposta na conjugação dessas experiências (“constituições normativas e garantistas”) 
para resolver o dilema entre “constituições garantidas sem conteúdo normativo e 
constituições com um conteúdo normativo mais ou menos denso, mas sem garantias.” 


Com a finalidade de suprir as deficiências e consolidar as conquistas dos mo- 
delos de Estado liberal e social surge o Estado democrático de direito, cujas notas 
distintivas são o princípio da soberania popular e a preocupação com a ERRA 
dos direitos fundamentais. : 


24. Constitucionalismo do futuro 


Em artigo elaborado para uma obra coletiva resultante de diversas conferências 
realizadas sobre as perspectivas do direito público nos fins do século XX, José Roberto 
Dromi (1997) tenta profetizar quais serão os valores fundamentais marcantes das cons- 
tituições do futuro. O jurista argentino considera que o futuro do constitucionalismo 
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está no equilíbrio entre as concepções dominantes do constitucionalismo moderno e 
os excessos praticados no constitucionalismo contemporâneo, e aponta sete valores 
fundamentais das constituições do porvir: verdade, solidariedade, consenso, conti- 
nuidade, participação, integração e universalização. 


Em relação à verdade, as futuras constituições não deverão consagrar promessas 
impossíveis de serem realizadas, cabendo ao legislador constituinte fazer uma análise 
daquilo que realmente é possível e precisa ser constitucionalizado. As constituições do 
futuro serão fruto de um consenso democrático e estarão mais próximas de uma nova 
ideia de igualdade, baseada na solidariedade entre os povos, no tratamento digno ao 
ser humano e na justiça social. A continuidade da constituição, sem modificações que 
destruam sua identidade ou causem uma ruptura na lógica de seu sistema, também 
deve ser um valor fundamental, tendo em vista os riscos de uma descontinuidade 
com todo o sistema precedente. A democracia participativa impõe uma ativa e res- 
ponsável participação do povo na vida política do Estado, afastando-se a indiferença 
social. A integração entre os povos dos diversos Estados é uma realidade, mas cabe 
às constituições futuras propiciar mecanismos de integração supranacional. Por fim, 
a universalização dos direitos humanos fundamentais é uma exigência decorrente do 
primado universal da dignidade da pessoa humana. 


A dificuldade de se fazer prognósticos filosóficos é ressaltada por Bobbio (2009) 
ao afirmar que “as previsões feitas pelos grandes mestres do pensamento sobre o curso 
do mundo acabaram por se revelar, no final das contas, quase sempre erradas. [...] 
Cada um de nós projeta no futuro as próprias aspirações e inquietações, enquanto a 
história prossegue o seu curso indiferente às nossas preocupações.” 


2.5. Transconstitucionalismo 


O conceito de transconstitucionalismo, proposto por Marcelo Neves (2009), 
está relacionado à existência de problemas jurídico-constitucionais que perpassam 
os diversos tipos de ordens jurídicas. Um problema transconstitucional implica uma 
questão que poderá envolver tribunais estatais, internacionais, supranacionais e 
transnacionais (arbitrais), assim como instituições jurídicas locais nativas, na busca 
de sua solução. 


Tal conceito não se confunde com o transjuridicismo, que pode ser observado 
inclusive na relação entre ordens jurídicas no pluralismo medieval, experiência na qual 
não se tratava de problemas constitucionais no sentido moderno, tais como questões 
de direitos fundamentais e controle jurídico-positivo do poder. Por outro lado, não 
se trata de constitucionalismo Internacional, transnacional, supranacional, estatal ou 
local. O transconstitucionalismo (gênero) inclui relações entre ordens constitucionais 
e anticonstitucionais, distinguindo-se do interconstitucionalismo (espécie), que só 
comporta relações entre ordens jurídicas que satisfazem as exigências constitucio- 
nalistas (NEVES, 2014). 
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Nas palavras de Marcelo Neves (2014): 


O transconstitucionalismo não toma um tipo determinado de ordem como Bois 
de partida ou ultima ratio. Rejeita tanto o estatalismo quanto o internaciona- 
lismo, o supranacionalismo, o transnacionalismo e o localismo como espaço 
de solução privilegiado dos problemas constitucionais. Aponta, antes, para a 
necessidade de construção de “pontes de transição”, da promoção de “conver- 
sações constitucionais”, do fortalecimento de entrelaçamentos constitucionais 
entre as diversas ordens jurídicas: estatais, internacionais, transnacionais, 
supranacionais e locais. 


Como exemplos de problemas envolvendo o transconstitucionalismo podem ser 
mencionados a decisão da Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) condenando a 
presença de crucifixos em escolas públicas italianas (Caso Lautsi v. Itália) e o conflito 
entre a ordem jurídica brasileira e as ordens jurídicas nativas, como no caso dos 
índios Suruahá, que matam bebês nascidos com deficiência física ou bebês gêmeos 
por acharem ser um mal para a comunidade. 


2.6. Quadro: evolução histórica do constitucionalismo 


| è Experiências constitucionais: 
I) Estado hebreu 

II) Grécia 

HI) Roma 

IV) Inglaterra 


Estado absolutista 


1.1) Constituições liberais | 
e Direitos Fundamentais de 1.º dimensão: 
- Valor: Liberdade 
- Direitos civis e políticos 


Estado de direito (Estado liberal) 


Constituições sociais 
e Direitos fundamentais de 2.º dimensão: 
— Valor: Igualdade 

- Direitos sociais, econômicos e culturais 


Estado social 


e Direitos fundamentais de 3,2 dimensão: 
- Valor: Fraternidade (ou solidariedade) 
e Direitos fundamentais de 4.º dimensão: 
- Democracia, informação e pluralismo 
e Direito fundamental de 5.º dimensão: 
- Direito à paz 
e Estado democrático de direito 
(Estado constitucional democrático) 


CAPÍTULO 3 


Sumário: 1. Pós-positivismo: 1.1. O pós-positivismo metodológico; 1.2. O pós-positivismo ético; 
1.3. O pós-positivismo teórico — 2. Neoconstitucionalismo: 2.1. O neoconstitucionalismo como 
modelo constitucional; 2.2. O neoconstitucionalismo teórico; 2.3. O neoconstitucionalismo ide- 
ológico - 3. Diferenças entre o pós-positivismo e o neoconstitucionalismo: 3.1. As diferentes 
pretensões: teoria universal x teoria particular, 3.2. A relação entre direito e moral. 


1. PÓS-POSITIVISMO 


O termo pós-positivismo tem sido empregado, a partir da década de 1990, para 
designar uma via intermediária entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, cujos re- 
ferenciais teóricos são as obras de Robert Alexy e Ronald Dworkin. A normatividade 
dos princípios, a centralidade da argumentação jurídica e a defesa de uma conexão 
necessária entre direito e moral são alguns dos aspectos centrais dessa nova con- 
cepção jusfilosófica que tem como alvo o caráter meramente descntivo da teoria 
Jurídica, a separação entre direito e moral, bem como o conceito factual de direito, 
teses centrais do positivismo jurídico. 


O pós-positivismo pode ser empregado em três acepções: 1) como método para 
o estudo do direito; II) como ideologia; e III) como teoria jurídica. 


1.1. O pós-positivismo metodológico 


À separação estanque entre prescrição (aquilo que deve ser) e descrição (aquilo 
que é), típica de concepções jusnaturalistas e juspositivistas, é questionada com 
base na premissa de que uma teoria jurídica adequadamente explicativa deve ser 
capaz de dar conta não só da criação, mas também da aplicação do direito. O pós- 
-positivismo, como método de estudo do direito, atribui à teoria jurídica uma função 
não apenas descntiva (elemento cognoscitivo), mas também prescntiva (elemento 
volitivo), voltada a oferecer critérios adequados para a resolução prática de problemas 
jurídico-constitucionais complexos. Uma “teoria jurídica integral” deve incorporar 
a perspectiva do participante (ponto de vista interno) à do observador (ponto de 
vista externo). 


Sob tal perspectiva, a teoria jurídica deixa de ser vista como mero meio de 
cognição direito vigente para assumir uma dimensão prática e funcional extrema- 
mente importante na redução das incertezas do direito, fornecendo elementos para 
a solução judicial de casos difíceis (CALSAMIGLIA, 1989 e 1998). 
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1 o -0 pós- positivismo ético 


Como postura ideológica perante o direito vigente, o pós-positivismo ade ser 
visto como uma via intermediária que busca preservat a segurança jurídica, mas sem 
adotar uma visão cética em relação à justiça material. O caráter prima facie atribuído 
à segurança jurídica, em casos extremos, pode ser afastado em nome da justiça. O 
limiar para que um determinado conteúdo possa ser aceito como direito é sintetiza- 
do na seguinte frase: “O direito extremamente injusto não é direito”, Ao fixar como 
limite a extrema injustiça, a versão alexyana da fórmula de Radbruch estabelece “um 
mínimo de justiça material do qual nenhum ordenamento jurídico pode abrir mão”, 
contribuindo para delimitar o “terreno dentro do qual o direito formalmente promutl- 
gado e socialmente eficaz pode possuir validade” (BUSTAMANTE, 2008). 


A constituição, como diploma normativo encarregado de consagrar os valores 
fundamentais de uma sociedade (“reserva de justiça”), constitui-se no principal 
instrumento de realização dos ideais pós-positivistas. 


1.3. O pós-positivismo teórico 


O adjetivo teórico revela que esta abordagem implica certa teoria sobre os 
traços fundamentais de um determinado sistema jurídico. Sob esta perspectiva, as 
diferenças fundamentais entre o pós-positivismo e as demais concepções podem ser 
notadas nas teorias das fontes, das normas e da interpretação. 


A doutrina pós-positivista propõe uma reformulação da abordagem legalista das 
fontes do direito. Ao serem consagrados nas constituições, os antigos princípios 
gerais do direito deixam de ser a última fonte de integração, empregada apenas 
quando o uso da analogia ou de costumes não fosse possível, e são alçados ao topo 
do ordenamento jurídico, convertendo-se no “pedestal normativo sobre o qual se 
assenta todo o edifício jurídico dos novos sistemas constitucionais” (BONAVIDES, 
1996). Com o reconhecimento definitivo da força normativa da constituição, todos 
os seus dispositivos passam a impor limites materiais também ao legislador, em es- 
pecial, no que se refere à observância dos direitos fundamentais, retirados da esfera 
de discricionariedade da política ordinária. O deslocamento da prevalência da lei para 
a centralidade da constituição está sintetizada na célebre frase cunhada por Paulo 
Bonavides: “Ontem os códigos; hoje as constituições.” 


No âmbito da teoria da norma, a doutrina pós-positivista se caracteriza pela 
defesa da normatividade dos princípios e de sua importância como critério de decisão, 
sobretudo, nos casos dificeis. Os esforços teóricos de Ronald Dworkin (1977) e Robert 
Alexy (2008b) contribuíram, de forma decisiva, para que a tradicional distinção entre 
princípios e normas fosse superada pelo entendimento de serem os princípios, ao 
lado das regras, espécies de normas jurídicas. 


No plano da teoria da interpretação, diante da insuficiência dos elementos 
hermenêuticos tradicionais para dar conta das complexidades envolvendo os casos 
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dificeis, são desenvolvidos novos instrumentos metodológicos especialmente voltados 
para a interpretação constitucional e dada maior ênfase à argumentação jurídica. 


O pós-positivismo é o marco filosófico das recentes transformações operadas 
no Estado de Direito (Estado Constitucional Democrático) e no constitucionalismo 
(neoconstitucionalismo). 


2. NEOCONSTITUCIONALISMO 


Cunhado por Susanna Pozzolo em 1997, numa conferência proferida no XVIII 
Congresso Mundial de Filosofia Jurídica e Social realizado na Argentina, o termo neo- 
constitucionalismo ganhou projeção a partir das coletâneas organizadas por Miguel 
Carbonell. Na doutrina constitucional brasileira, diversos trabalhos foram dedicados 
ao estudo do tema na última década. 


Há três acepções nas quais o termo costuma ser usualmente empregado: 1) 
como modelo específico de organização jurídico-política, cujos traços característicos, 
esboçados a partir da Segunda Guerra Mundial, ganham contornos mais definitivos no 
final do século XX (neoconstitucionalismo como modelo constitucional); II) como teora 
do direito utilizada para descrever e operacionalizar este novo modelo constitucional 
(neoconstitucionalismo teórico); e III) como ideologia que valora positivamente as 
transformações ocorridas nos sistemas constitucionais (neoconstitucionalismo ideoló- 
gico). Na precisa síntese de Paolo Comanducci (2005), o neoconstitucionalismo como 
modelo constitucional designa “alguns elementos estruturais de um sistema jurídico 
e político, que são descritos e explicados pelo (neo)constitucionalismo como teoria, 
ou que satisfazem os requisitos do (neo)constitucionalismo como ideologia.” 


2,1, O neoconstitucionalismo como modelo constitucional 


Como modelo constitucional, o neoconstitucionalismo é empregado para fazer 
referência às características marcantes do constitucionalismo contemporâneo. Nas 
palavras de Paolo Comanducci (2005), designa “o conjunto de mecanismos normativos 
e institucionais, realizados em um sistema jurídico político historicamente determi- 
nado, que limitam os poderes do Estado e/ou protegem os direitos fundamentais.” É 
nesse mesmo sentido que Luís Roberto Barroso (2007b) define o neoconstituciona- 
lismo com “um conjunto amplo de transformações ocorridas no Estado e no direito 
constitucional, em meio às quais podem ser assinalados, (1) como marco histórico, 
a formação do Estado constitucional de direito, cuja consolidação se deu ao longo 
das décadas finais do século XX; (11) como marco filosófico, o pós-positivismo, com 
a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximação entre Direito e ética; e 
(11) como marco teórico, o conjunto de mudanças que incluem a força normativa da 


1. Sobre o tema, ver Capítulo 2 (item “Constitucionalismo contemporâneo”). 
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Constituição, a expansão da jurisdição constitucional e o desenvolvimento de uma 
nova dogmática da interpretação constitucional.” | 


Há quem considere o termo inapropriado para indicar certo “modelo de estado 
constitucional” (POZZOLO, 2003) e até quem negue a existência de uma configuração 
específica de ordenamento jurídico-constitucional a justificar este Tótulo (DIMOULIS, 
2008). | | 


2.2. O neoconstitucionalismo teórico 


Como teoria explicativa do direito, o neoconstitucionalismo procura descrever 
os traços característicos dos sistemas jurídicos contemporâneos, tendo como foco 
central a análise da estrutura e do papel assumido pelas constituições no interior 
desses sistemas. Dentre as principais transformações resultantes da evolução histó- 
rica do constitucionalismo estão: I) o reconhecimento definitivo da normatividade 
da constituição e, por conseguinte, de todos os dispositivos nela contidos, inde- 
pendentemente de sua estrutura; II) o papel central atribuído à constituição, não 
apenas como estatuto organizatório-limitativo dos poderes públicos, mas também 
como mecanismo de resolução de conflitos nas mais diversas áreas jurídicas; e III) a 
consagração de um extenso catálogo de direitos fundamentais e de uma pluralidade 
de valores e diretrizes políticas tornando mais frequentes as colisões entre direitos 
constitucionalmente protegidos. 


Por considerar que essas transformações tornaram as teorias juspositivistas in- 
suficientes para dar conta das complexidades atuais, o neoconstituciohalismo teórico 
propugna pela revisão das teorias das fontes, das normas e a da interpretação. Sob 
a perspectiva teórica, contrapõe-se ao positivismo jurídico praticado no século XIX, 
pautado no estatalismo, legicentrismo e no formalismo interpretativo. 


2.3. Oneoconstitucionalismo ideológico 


Como postura ideológica adotada perante o direito vigente, o neoconstitucio- 
nalismo defende e valora positivamente três diferentes aspectos. O primeiro, são as 
transformações ocorridas no modelo constitucional. Ao colocar a garantia dos direitos 
fundamentais em primeiro plano, o neoconstitucionalismo se afasta parcialmente da 
ideologia constitucionalista predominante nos séculos XVIII e XIX, quando o objetivo 
central era impor limites aos poderes estatais. O Estado constitucional democrático 
é visto como a melhor e mais justa forma de organização política (COMANDUCCI, 
2005; PRIETO SANCHÍS, 2005b). 


O segundo aspecto é a obrigação moral de obedecer à constituição e às leis 
compatíveis com ela. As características inerentes às constituições de um Estado 
constitucional democrático são incompatíveis com uma concepção de direito na qual 
a lei carece de limites substanciais. Essa perspectiva se contrapõe ao positivismo 
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ideológico do século XIX, que predicava a obrigação moral de obedecer à lei (“teoria 
da obediência absoluta da lei enquanto tal”), sintetizada no aforisma “Gesetz ist 
Gesetz” ("Lei é lei”). O papel de fonte suprema passa a ser atribuído à constituição, 
cuja obediência é imposta por motivos morais (COMANDUCCI, 2005; PRIETO SANCHÍS, 


2005b). 


O terceiro aspecto da ideologia neoconstitucionalista é a “preferência” por juí- 
zes e, em especial, por cortes constitucionais, embora esta seja uma característica 
geralmente apontada por críticos e não por adeptos do neoconstitucionalismo. O 
argumento de que, em razão de sua legitimidade democrática, o legislador deve ter 
a primazia para dar a última palavra sobre como a constituição deve ser interpretada, 
é considerado impróprio para garantir sua supremacia. O protagonismo judicial sena, 
portanto, não uma escolha, mas o reflexo da centralidade assumida pela constituição. 


S-POSITIVISMO E O NEOCONSTITUCIONALISMO 


DIFERENÇAS ENTRE O P 


Os vocábulos pós-positivismo e neoconstitucionalismo, por vezes, são empre- 
gados para designar a mesma realidade. Em que pesem as afinidades metodológicas, 
teóricas e ideológicas, hã aspectos distintivos fundamentais entre as duas noções. 


3.1. As diferentes pretensões: teoria universal x teoria particular 


O pós-positivismo, como via intermediária para a superação das concepções 
jusnaturalistas e juspositivistas, tem pretensão de universalidade, ou seja, pretende 
desempenhar o papel de autêntica teona geral do direito aplicável a qualquer tipo 
de ordenamento jurídico, independentemente de suas características específicas. 


As teorias pós-positivistas não foram desenvolvidas para um modelo específico 
de constituição ou de Estado. O conceito de direito proposto por Alexy (2010), 
por exemplo, não está condicionado à existência de um determinado modelo de 
constituição. A “pretensão de correção” é uma aspiração que deve estar presente 
em qualquer sistema jurídico minimamente evoluído. Da mesma forma, as questões 
básicas da argumentação jurídica trabalhadas na “teoria institucional do direito”, 
proposta por MacCormick (2008), são dirigidas tanto a países da tradição do civil 
law como do common law. 


O neoconstitucionalismo, por seu turno, tem pretensões mais especificas. 
Trata-se de uma teoria particularmente desenvolvida para explicar e dar conta das 
complexidades que envolvem um modelo específico de organização político-jurídica 
(o Estado constitucional democrático) e de constituição (“constituições normativas e 
garantistas”). 


Com base nas características específicas de seu objeto de estudo, questiona a 


capacidade de imparcialidade da ciência jurídica e a crença no caráter científico da 
descrição, por considerar que as características do direito nos Estados constitucionais 
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democráticos inviabilizam uma rígida dicotomia entre as funções de descrição e 
prescrição atribuídas à teoria jurídica. À partir do momento em que as constituições 
incorporam uma pluralidade de valores morais heterogêneos, muitos potencialmente 
conflitantes entre si, a formulação de juízos descritivos puramente objetivos e cien- 
tíficos se torna uma pretensão ilusória, pois a determinação daâuilo que o direito 
estabelece exigirá, em casos de maior complexidade, considerações argumentativas 
de ordem moral. Essa perspectiva particularista está presente nas palavras de Luis 
Prieto Sanchis (2003), ao explicar que “o constitucionalismo é uma realidade his- 
tórica desfrutada apenas por uma pequena parte da humanidade, razão pela qual, 
ainda quando admitíssemos que o Estado constitucional representa a mais justa das 
formas de organização política, isso não afetaria o positivismo, cujas teses se movem 
em outro plano, no plano conceitual, ou, se preferir, universal.” No mesmo sentido, 
Eduardo Moreira (2008) afirma não ser o neoconstitucionalismo “uma proposta eterna 
e universal” como as concepções juspositivistas, que são teorias gerais do direito 
com pretensão de abordar todos os sistemas jurídicos. 


EA 


3.2. A relação entre direito e moral 


As diferentes aspirações do pós-positivismo (teoria universal) e do neoconsti- 
tucionalismo (teoria particular) também se revelam nos planos em que a moral atua 
como uma instância crítica de valoração do direito. 


Na visão pós-positivista a normatividade dos princípios e a centralidade da 
argumentação jurídica são determinantes para se pensar o direito e a moral como 
esferas complementares e não totalmente autônomas. Embora sejam reconhecidas as 
especificidades de cada uma delas, não se admite um tratamento segmentado. Ao 
pressupor uma “conexão necessária” entre direito e moral, o pós-positivismo rompe 
com dualismo, característico das concepções juspositivistas, entre as duas esferas. 


Crítico meticuloso do positivismo jurídico, Ronald Dworkin (1977) tenta recons- 
truir as pontes entre direito, moral e política destruídas pelas escolas analíticas. O 
principal alvo de seu “ataque ao positivismo” é exatamente o pressuposto da rígida 
distinção entre as três esferas. Na obra Taking Rights Seriously, após analisar as re- 
lações entre elas, confere à moral e à política um lugar de destaque em sua teoria 
do direito. Partindo do pressuposto de que a argumentação moral se caracteriza 
pela construção de um conjunto de princípios que justificam e conferem sentido às 
instituições jurídicas, Dworkin busca restaurar a íntima relação entre a argumentação 
jurídica e a argumentação moral. 


Robert Alexy (2009) aponta a relação entre direito e moral como o principal 
problema na polêmica acerca do conceito de direito. Além da conexão conceitual- 
mente necessária entre direito e moral, existiriam razões normativas favoráveis à 
inclusão de elementos morais no conceito de direito. Para comprovar sua tese, 
utiliza, dentre outros, o argumento da injustiça, baseado na ideia de que as normas 
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de um ordenamento perdem a sua qualidade jurídica quando ultrapassam o limite da 
injustiça ou da iniquidade. Por isso, a segurança jurídica deve ser sopesada com a 
justiça material. A lei é considerada apenas um direito prima facie passível de ter 
seu caráter jurídico negado com o transcurso do procedimento de aplicação quando 
a contradição entre direito e moral atingir níveis intoleráveis (“tese fraca da vincu- 
lação”). Diante de argumentos justificadores, o juiz não só pode, como deve, dizer 
que uma lei extremamente injusta não é direito, a fim de evitar uma contradição. 
performativa. Com base na premissa de que o sistema jurídico é também um sistema 
de procedimentos, Alexy (2009) esclarece que a moral correta não é uma determinada 
“moral conteudística”, mas sim uma “moral fundamentada”, isto é, uma moral cons- 
truída de acordo com as regras gerais da fundamentação jurídica e da argumentação 
moral, nas quais fracassam componentes de irracionalidade e injustiça. A ideia de 
uma moral correta tem o caráter de uma ideia reguladora no sentido de um objetivo 
a ser alcançado. 


O conceito de direito proposto por Alexy (2010) introduz um novo ingrediente 
(correção substancial) às definições positivistas, por considerar que o direito tem uma 
“dupla natureza”: a dimensão real ou fática, representada pelos elementos contidos 
nos conceitos positivistas (validade formal e eficácia social); e a dimensão ideal 
ou crítica, expressa em um elemento de natureza moral (correção substancial). A 
incorporação do procedimento de aplicação do direito amplia o alcance daquilo que 
o integra. O conceito formulado por Alexy não é preenchido, mas apenas limitado 
pela moralidade. A incorporação da correção substancial tem por finalidade fixar um 
patamar mínimo de justiça material, inerente a qualquer ordenamento jurídico, abaixo 
do qual o direito não pode ter validade. 


A construção de um conceito de direito composto por tais critérios de identi- 
ficação exige o reconhecimento de uma conexão necessária entre direito e moral, a 
qual, por sua vez, pressupõe uma teoria do direito com caráter normativo (função 
descritiva e prescritiva). Esta conexão entre direito e moral é complexa, pois, ao mesmo 
tempo em que a pretensão de correção é pressuposta por todos os sistemas jurídicos 
(caráter necessáno), sua inobservância não invalida normas individuais e sistemas 
jurídicos, apenas os torna defeituosos (caráter qualificativo). Mesmo não tendo um 
caráter classificador (validade ou invalidade), a pretensão de correção é relevante 
por implicar “o dever jurídico de decidir corretamente.” (BUSTAMANTE, 2008c). 


O neoconstitucionalismo, por seu turno, adota uma premissa distinta ao con- 
siderar que a conexão identificativa entre direito e moral resulta da incorporação 
dos valores morais nas constituições por meio de princípios e direitos fundamentais, 
pontes necessária entre as duas esferas. Sob esta Óptica, a conexão entre o direito 
e a moral é apenas contingente - e não necessária, como no pós-positivismo -, isto 
é, decorre da Incorporação de princípios morais nas constituições contemporâneas. 
Nas palavras de Susanna Pozzolo (2005), esta Incorporação valorativa estabelece 
uma “inseparabilidade do valor ético em relação ao conteúdo meramente jurídico 
da Constituição, determinando a especificidade de tal documento e requerendo uma 


68 | CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL « Marcelo Novelino 


interpretação moral do texto fundamental.” Isso se deve ao fato de que “para atribuir 
um sentido às disposições constitucionais, seria necessário adscrever primeiro um 
sentido concreto aos valores e, portanto, adotar uma certa concepção dos Panis 
e dos direitos fundamentais.” 


A incorporação de uma extensa tábua de valores morais no têxto das constitui- 
ções como característica marcante dos Estados constitucionais democráticos torna não 
apenas desnecessário, mas sobretudo indevido qualquer tipo de recurso a um valor 
moral externo ao ordenamento jurídico - e, portanto, diverso daqueles escolhidos e 
consagrados democraticamente - para a solução de problemas jurídicos concretos. O 
critério de justiça utilizado na aferição da legitimidade do direito deve ser a própria 
constituição (piano interno). A atuação dos valores morais opera na aplicação do 
direito, em especial, por intermédio da argumentação jurídica. À tese neoconstitucio- 
nalista de conexão identificativa entre direito e moral não é incompatível com certas 
formas de positivismo jurídico.” À partir do momento em que os valores morais são 
incorporados ao direito por meio de princípios e direitos fundamentais e se reconhece 
o caráter normativo de todos os dispositivos da constituição, torna-se perfeitamente 
viável a compatibilização do neoconstitucionalismo com o positivismo jurídico. 


Em síntese conclusiva, pode-se dizer que as abordagens pós-positivistas pres- 
supõem uma conexão necessária entre direito e moral, enquanto as abordagens 
neoconstitucionalistas reconhecem que, em determinados modelos constitucionais, 
existe uma conexão contingente entre as duas esferas. 


2. Luigi Ferrajoli e Luis Prieto Sanchis, dois ícones do neoconstitucionalismo, reconhecem a possibilidade de 
ligação contingente entre as duas esferas a partir da positivação normativa de valores morais, mas são 
apontados como juspositivistas por não considerarem haver uma conexão imprescindível entre elas. 


Sumário: 1. Poder Constituinte Originário: 1.1. Espécies; 1.2. O fenômeno constituinte; 1.3. 
Natureza; 1.4. Titularidade e exercício; 1.5. Características essenciais; 1.6. Limitações materiais; 
1.7. Legitimidade; 1.8. Quadro: Poder Constituinte Originário (PCO) - 2. Poder Constituinte De- 
corrente: 2.1. Natureza; 2.2. Características; 2.3. Existe Poder Constituinte Decorrente fora dos 
Estados-membros?; 2.4. Limitações impostas à auto-organização dos Estados; 2.5. Quadro: Poder 
Constituinte Decorrente (PCD) - 3. Poder Constituinte Derivado: 3.1. Limitações impostas ao 
Poder Reformador: 3.1.1. Limitações temporais; 3.1.2. Limitações circunstanciais; 3.1.3. Limitações 
formais (processuais ou procedimentais); 3.1.4. Limitações materiais (ou substanciais): 3.1.4.1. 
Cláusulas pétreas expressas; 3.1.4.2. Cláusulas pétreas implícitas; 3.2. Limitações impostas ao 
Poder Revisor; 3.3. Quadro comparativo - 4. Poder Constituinte Supranacional. 


1. PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO 


O Poder Constituinte é responsável pela escolha e formalização do conteúdo 
das normas constitucionais. O adjetivo “onginário” é empregado para diferenciar o 
poder criador de uma nova constituição daqueles instituídos para alterar o seu texto 
(Poder Constituinte Derivado) ou elaborar as constituições dos Estados-membros da 
federação (Poder Constituinte Decorrente). O Poder Constituinte Originário pode ser 
definido, portanto, como um poder político, supremo e originário, responsável por 
estabelecer a constituição de um Estado. 


1.1. 


A doutrina constitucional utiliza uma série de denominações para identificar 
diferentes aspectos da manifestação do Poder Constituinte Originário. 


Quanto ao modo de deliberação constituinte, fala-se em Poder Constituinte 
Concentrado (ou Demarcado) quando o surgimento da constituição resulta da deli- 
beração formal de um grupo de agentes, como no caso das constituições escntas; 
ou, em Poder Constituinte Difuso quando a constituição é resultante de um processo 
informal em que a criação ou modificação de suas normas ocorre a partir da tradição 
de uma determinada sociedade, como ocorre com as constituições consuetudinárias, 
ou de mutações constitucionais realizadas por meio da Interpretação confenda aos 
dispositivos pelos tribunais. 


Quanto ao momento de manifestação, denomina-se Poder Constituinte Históri- 
co o responsável pelo surgimento da primeira constituição de um Estado (Exemplo: 
Constituição brasileira de 1824); ou Poder Constituinte Revolucionário o que elabora 
as constituições posteriores a partir de uma revolução (Exemplo: Constituição brasi- 
leira de 1937, criada com o propósito de tornar efetiva a Revolução de 1930) ou de 
uma transição constitucional (Exemplo: Constituição brasileira de 1988, criada pela 
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Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988, convocada por meio da Emenda 
Constitucional nº 26/ 1985).! 


Quanto ao papel na elaboração do documento constitucional, o Poder Cons- 
tituinte Originário costuma ser dividido em duas espécies complementares, e não 
antagônicas. O Poder Constituinte Material é o responsável por definir o conteúdo | 
fundamental da constituição, elegendo os valores a serem consagrados e a ideia de 
direito que irá prevalecer. No momento seguinte, essas escolhas políticas são for- 
matizadas no plano normativo pelo Poder Constituinte Formal. O Poder Constituinte 
Material precede o Formal em dois aspectos: (I) logicamente, porque “a ideia de 
direito precede a regra de direito; o valor comanda a norma; a opção política funda- 
mental, a forma que elege para agir sobre os fatos; a legitimidade, a legalidade”; e 
(II) historicamente, pois o triunfo de certa ideia de direito ou nascimento de certo 
regime ocorre antes de sua formalização (MIRANDA, 2000). 


1.2. Ofenômeno constituinte 


O fenômeno constituinte pode se manifestar em diferentes situações. A elabo- 
ração da constituição pode ser decorrente do surgimento de um novo Estado ou de 
algum fato suficientemente relevante para causar a ruptura com a ordem jurídica 
estabelecida. 


À criação de novos Estados, na atualidade, costuma ocorrer nos casos de divi- 
são de um país, ou de união de países ou, ainda, de emancipação, de colônias ou 
libertação de alguma forma de dominação. | 


No caso de Estados já existentes, a nova constituição pode surgir em decorrência 
de revolução, de transição constitucional ou de derrota em uma guerra. 


À revolução se caracteriza, não necessariamente por uma ruptura marcada pela 
violência, mas pelo triunfo de um novo direito ou de um novo fundamento de validade 
do sistema jurídico positivo do Estado. Na lição de Anna Cândida da Cunha Ferraz 
(1979), “a função ou atividade do Poder Constituinte Originário é essencialmente 
revolucionária, na medida em que esse poder tende a substituir a ordem política e 
social existente por uma nova; ou seja, na medida em que tende a criar uma ordem 
jurídica renovada.” As revoluções podem ser fruto de um (a) golpe de Estado, quando 
o exercício do Poder Constituinte é usurpado por um governante; ou de uma (b) 
insurreição (“revolução em sentido estrito”), quando implementada:por um grupo ou 
movimento externo aos poderes constituídos. 


t. EC 26/1985, art. 1.º. Os Membros da Câmara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-ão, unicame- 
ralmente. Em Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1,º de fevereiro de 1987, na sede 
do Congresso Nacional; Art. 2.º. O Presidente do Supremo Tribunal Federal instalará a Assembléia Nacional 
Constituinte e dirigirá a sessão de eleição do seu Presidente; Art. 3.º A Constituição será promulgada depois 
da aprovação de seu texto, em dois turnos de discussão e votação, pela maioria absoluta dos Membros 
da Assembléia Nacional Constituinte. 
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A transição constitucional, que tem como nota distintiva a observância das com- 
petências e formas de agir preestabelecidas, é marcada por um dualismo: enquanto 
a nova constituição é preparada, a anterior subsiste. Na experiência constituinte 
brasileira de 1987/1988, o mesmo órgão funcionou, de forma simultânea, como poder 
constituído em relação à Constituição de 1967/1969 e como Poder Constituinte da 


futura Constituição de 1988. 


Canotilho (2000) menciona a “função de bootstrapping” como uma reação in-' 
terna ao processo constituinte, deflagrada quando a assembleia rejeita se submeter 
ao seu ato de criação e busca legitimar o resultado de seus trabalhos diretamente 
perante o povo ou convenções especiais, como ocorreu, por exemplo, no caso das 
constituições dos Estados Unidos (1787) e da França (1791). Nas palavras do cons- 
titucionalista português: 

Bootstrapping é, em rigor, o processo pelo qual uma assembleia constituinte 
liberta os atadores que as autoridades lhe haviam posto, arrogando-se a todos 
ou a algum dos poderes destas mesmas autoridades. Esta “libertação de amar- 
ras” tem, porém, os seus limites. Significa isso que as normas constitucionais 
devem revelar-se aptas a conseguir uma articulação das preferências e interes- 
ses públicos dos “produtores” de normas (o povo, os deputados constituintes, 
os eleitores) e as preferências e interesses dos destinatários (consumidores) 
dessas normas. Às normas constitucionais que não podem fugir a esta medida 


de aptidão (fitness): grau de adequação do espaço normativo constitucional à 
constante redefinição interactiva entre interesses públicos e privados. 


1.3. Natureza 


A natureza do Poder Constituinte Originário pode variar conforme a concepção 
de direito adotada. 


Na concepção jusnaturalista, trata-se de poder jurídico (ou de direito). Os de- 
fensores da existência de um direito eterno, universal e imutável, preexistente e 
superior ao direito positivado, sustentam que o Poder Constituinte, apesar de não 
encontrar limites no direito positivo anterior, estaria subordinado aos princípios do 
direito natural. Nesse sentido, Manoel Gonçalves Ferreira Filho (2005) afirma que a 
liberdade para estabelecer as instituições pelas quais a sociedade há de ser gover- 
nada decorre do direito natural e que, sendo assim, “o poder que organiza o Estado, 
estabelecendo a Constituição, é um poder de direito.” 


Na concepção positivista, por inexistente outro direito além daquele posto 
pelo Estado, o Poder Constituinte é anterior e se encontra acima de toda e qualquer 
norma jurídica, devendo ser considerado um poder político (extrajurídico ou de fato) 
resultante da força social responsável por sua criação. Para Carl Schmitt (2003), em 
razão de sua natureza essencialmente revolucionária, o Poder Constituinte estaria 
liberado de valores referentes à sua legitimidade. De acordo com o teórico alemão, 
por ter o seu sentido na existência política, o sujeito do Poder Constituinte pode fixar 
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livremente o modo e a forma da existência estatal a ser consagrada na constituição, 
sem ter que se justificar em uma norma ética ou jurídica. 


1.4. Titularidade e exercício e 


A questão envolvendo a titularidade do Poder Constituinte não encontra resposta 
homogênea. Para a doutrina majoritária, reside sempre na soberania do povo (res- 
posta democrática). Em sua obra clássica O que é o Terceiro Estado?, Joseph Sieyês 
(2001) sustenta que o reconhecimento da vontade comum na opinião da maioria é 
máxima incontestável. Em um de seus aspectos, o Terceiro Estado é a nação, sendo 
que, como tal, seus representantes formam a Assembleia Nacional e detêm todos os 
seus poderes. Por serem os verdadeiros depositários da vontade nacional, cabe aos 
representantes do Terceiro Estado falar em nome de toda a nação. 


Em sentido diverso, há quem atribua a titularidade do Poder Constituinte não 
apenas ao povo, mas também ao monarca, às facções ou elites dirigentes ou, ainda, 
aos partidos políticos (resposta autocrática). Sob essa perspectiva, o papel do povo 
no processo constituinte é, sobretudo, de legitimação do agente que exerce o Poder. 


A titularidade do Poder Constituinte, todavia, não pode ser confundida com o seu 
exercício. Titular é quem detém o poder, ainda que eventualmente este seja exercido 
por outros agentes. A elaboração do texto constitucional por um grupo minoritário 
não o transforma no detentor da titularidade do Poder Constituinte, apenas revela o 
exercício ilegítimo deste poder por ter sido usurpado de seu autêntico titular. 


Dea aaa 


1.5. Características essenciais 


O Poder Constituinte Originário possui características tradicionais que o dife- 
renciam dos poderes constituídos. Sob a óptica positivista, trata-se de um poder: I) 
inicial, por não existir nenhum outro antes ou acima dele; II) autônomo, por caber 
apenas ao seu titular a escolha do conteúdo a ser consagrado na Constituição; e III) 
incondicionado, por não estar submetido a nenhuma regra de forma ou de conteúdo. 


Na perspectiva jusnaturalista, defendida pelo Abade Sieyês (2001), o Poder 
Constituinte se caracteriza por ser: 1) incondicionado juridicamente pelo direito 
positivo, mas submetido aos princípios do direito natural; II) permanente, por não 
se exaurir com a conclusão de sua obra; e III) inalienável, devido à impossibilidade 
de transferência, pela nação, desta titularidade. i 


1.6. Limitações materiais 


A visão positivista de que o Poder Constituinte Originário tem plena liberdade 
para definir o conteúdo a ser consagrado no texto constitucional é refutada com base 
no argumento de que, fora do direito positivo interno, existem limitações materiais 


Cap. 4 - PODER CONSTITUINTE 73 


a serem observadas. Jorge Miranda (2000) menciona três categorias de limites ma- 
teriais: transcendentes, imanentes e heterônomos. 


Os limites transcendentes são aqueles que, advindos de imperativos do direito 
natural, de valores éticos ou de uma consciência jurídica coletiva, impõem-se à 
vontade do Estado, demarcando sua esfera de intervenção. Nesse sentido, parte da 
doutrina sustenta o dever de manutenção, imposto ao Poder Constituinte Originá- 
rio pelo principio da proibição dé retrocesso,? dos direitos fundamentais objeto de ` 

consensos sociais profundos ou diretamente ligados à dignidade da pessoa humana. 


Os limites imanentes estão relacionados à “configuração do Estado à luz do 
Poder Constituinte material ou à própria identidade do Estado de que cada Consti- 
tuição representa apenas um momento da marcha histórica.” Referem-se a aspectos 
como a soberania ou a forma de Estado (MIRANDA, 2000). 


Os limites heterônomos são provenientes da conjugação com outros ordenamentos 
jurídicos como, por exemplo, as obrigações impostas ao Estado por normas de direito 
internacional. A globalização e a crescente preocupação com os direitos humanos são 
fenômenos que têm contribuído para relativizar a soberania do Poder Constituinte. Sob 
essa perspectiva, seria vedado às futuras constituições brasileiras consagrar a pena de 
morte para além dos casos de guerra externa (CF, art. 5.º, XLVII, “a”), ante o disposto 
na Convenção Americana sobre Direitos Humanos que, promulgada pelo Decreto nº 678, 
dispõe em seu artigo 4.º, 8 3.º: “Não se pode restabelecer a pena de morte nos Estados 
que a hajam abolido”. Tal vedação encontra fundamento na proibição de retrocesso. 


1.7. Legitimidade 


A análise da legitimidade do Poder Constituinte Originário pode ser feita sob 
dois prismas distintos. Do ponto de vista subjetivo, a legitimidade está relacionada 
à titularidade e ao exercício do poder. Para ser considerado legítimo, o Poder Consti- 
tuinte deve ser exercido por representantes do povo (titular) eleitos especificamente 
para esse fim (Assembleia Nacional Constituinte) e nos limites da delegação. 


Sob o prisma objetivo, o Poder Constituinte deve consagrar na constituição um 
conteúdo valorativo em conformidade com determinadas limitações materiais e/ou 
correspondente aos anseios de seu titular. É nesse sentido a observação feita por 
Canotilho (2000) de que o cntério da legitimidade do Poder Constituinte não é a 
mera posse do poder, mas a conformidade do ato constituinte com a ideia de justiça 
e com os valores radicados na comunidade em um determinado momento histórico. 
À consagração de uma justa ordenação dos interesses e forças sociais das quais a 
Constituição se originou é fator indispensável para sua legitimidade. 


2. Sobre as diferentes acepções do princípio, ver Capítulo 23 (item O “princípio da vedação de retrocesso social”). 
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1.8. Quadro: Poder Constituinte Originário (PCO) 


- Poder político, supremo e originário, responsável por estabelecer a constituição | 


ga 


de um Estado N 


| — PCO Concentrado/PCO Difuso 
— PCO Histórico/PCO Revolucionário 
- PCO Material/PCO Formal 


- Criação de novo Estado 

- Derrota na querra 

- Revolução (golpe de Estado; insurreição) 
- Transição constitucional 


| - Concepção jusnaturalista: Poder jurídico (ou de direito) 
- Concepção juspositivista: Poder político (ou de fato) 


- Resposta attocrática: monarca, facção, elite dirigente, um ou mais partidos 
políticos 
| - Resposta democrática: povo/nação 


- Concepção juspositivista: Inicial, autônomo, incondicionado 
- Concepção jusnaturalista (Sieyes): incondicional, permanente, inalienável 


| — Limites: transcendentes, imanentes e heterônomos 


~ Subjetiva: exercício = titularidade 
- Objetiva: conteúdo constitucional = limites materiais /vontade do titular 


Dany 


2. PODER CONSTITUINTE DECORRENTE 


CF, art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que 
adotarem, observados os princípios desta Constituição. 


ADCT, art. 11. Cada Assembleia Legislativa, com poderes constituintes, elabo- 
rará a Constituição do Estado, no prazo de um ano, contado da promulgação 
da Constituição Federal, obedecidos os princípios desta. 


O surgimento de constituição federal impõe aos Estados-membros a necessidade 
(recriar as respectivas constituições, a fim de se adaptarem à nova realidade. Esta 
tarefa é exercida pelo Poder Constituinte Decorrente que, na lição de Anna Cândida 
da Cunha Ferraz (1979), tem “um caráter de complementaridade em relação à Cons- 
tituição”, atuando para “perfazer a obra do Poder Constituinte Originário nos Estados 
Federais, para estabelecer a Constituição dos seus Estados componentes”, 


O poder responsável pela auto-organização dos Estados-membros costuma ser 
classificado em duas espécies. 


O Poder Constituinte Decorrente Inicial (Instituidor ou Institucionalizador) é o 
responsável pela elaboração das constituições estaduais. A Constituição brasileira 
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de 1988 adotou a Assembleia Constituinte Estadual como forma de expressão deste 
poder. Não houve nenhuma convocação específica para a escolha de seus membros, 
apenas o reconhecimento de “poderes constituintes” aos integrantes das Assembleias 


Legislativas eleitos em 1986 (ADCT, art. 11). 


O Poder Constituinte Decorrente Reformador (de Revisão Estadual ou de segundo 
grau) tem a função de promover as alterações no texto das constituições estaduais. 


- 2.1. Natureza 


A natureza do poder responsável pela elaboração das constituições estaduais é 
objeto de grande controvérsia doutrinária. 


Anna Cândida da Cunha Ferraz (1979) sustenta que a manifestação deste poder 
deve ser considerada constituinte, em síntese, pelas seguintes razões: 1) a unidade 
federada é um Estado; II) o Poder Constituinte Originário não é totalmente ilimi- 
tado; III) o Estado-membro goza de autonomia constitucional; IV) o poder insti- 
tucionalizador das unidades federadas exerce função nitidamente constituinte; V) 
a descentralização vertical do poder impõe e exige Constituições locais ao lado da 
Constituição Federal; e VI) o Estado-membro possui competências próprias, as quais 
somente podem ser distribuídas entre os poderes constituídos estaduais, por meio 


da Constituição Estadual. 


Celso Ribeiro Bastos (1995) sustenta, em sentido oposto, serem de tal monta 
as diferenças em relação ao Poder Constituinte Originário que “parece impróprio con- 
servar-se o mesmo nome para realidades tão díspares”. Segundo o constitucionalista, 
o único ponto em comum entre eles é o fato de ambos se reunirem para elaborar 
uma constituição, “tudo o mais são diferenças”. 


Raul Machado Horta (1999) adota um entendimento intermediário ao considerar 
que o Poder Constituinte Decorrente possui uma dupla natureza: é um poder origi- 
nário em relação à constituição do Estado-membro e, ao mesmo tempo, é um poder 
derivado por ter sua origem na constituição federal e se submeter às suas normas. 
A partir de uma análise baseada no federalismo pátrio, o saudoso constitucionalista 
mineiro aponta três elementos informadores da natureza do Poder Constituinte De- 
corrente: “a origem jurídica, a delimitação da competência e a atividade sucessiva 
à do constituinte federal”, 


2.2. Características 


O poder responsável pela estruturação e organização dos Estados federados 
possui características diametralmente opostas às do Poder Constituinte Originário. 
Enquanto este é um poder político, inicial, autônomo e incondicionado juridicamen- 
te, o Poder Constituinte Decorrente é instituído pela Constituição da República e 
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limitado por suas normas (CF, art. 25). Trata-se, portanto, de um poder de direito, 
secundário, limitado e condicionado. 


2.3. Existe Poder Constituinte Decorrente fora dos Estados-membros? 


CF, art. 29. O Município reger-se-á por lei orgânica, votada em dois turnos, com 
o interstício mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços dos membros da 
Câmara Municipal, que a promulgará, atendidos os princípios estabelecidos nesta 
Constituição, na Constituição do respectivo Estado e os seguintes preceitos: [...] 


ADCT, art. 11, parágrafo único. Promulgada a Constituição do Estado, caberá 
à Câmara Municipal, no prazo de seis meses, votar a Lei Orgânica respectiva, 
em dois turnos de discussão e votação, respeitado o disposto na Constituição 
Federal e na Constituição Estadual. 


CF, art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisão em Municípios, reger-se-á 
por let orgânica, votada em dois turnos com interstício mínimo de dez dias, e 
aprovada por dois terços da Câmara Legislativa, que a promulgará, atendidos 
os princípios estabelecidos nesta Constituição. 


Na doutrina constitucional brasileira há controvérsia acerca da existência de 
outros poderes constituintes decorrentes, além do estadual. O tema não desperta 
o mesmo interesse em outros países pelo fato de, tradicionalmente, as federações 
serem formadas apenas pela União e Estados-membros. 


A federação brasileira, nos termos da Constituição de 1988, é composta por quatro 
entes federados: União, Estados, Distrito Federal e Municípios (CF, arts. 1.º e 18). 
Todos possuem as mesmas autonomias (CF, art. 18), inclusive, de auto- -organização 
por meio de estatutos próprios. No Distrito Federal e Municípios, embora tenham 
recebido denominação diversa (“lei orgânica”), esses estatutos têm a natureza de 
autênticas “constituições” por serem os responsáveis pela estruturação e organização 
dos respectivos entes federativos. Em sendo admitida a correção de tais premissas, 
não parece haver óbice ao reconhecimento da existência de um Poder Constituinte 
Decorrente não apenas nos Estados, mas também no Distrito federal e Municípios. 


No caso do Distrito Federal, esse parece ser o entendimento majoritário na 
doutrina brasileira.” Argumenta-se, em síntese, que a Lei Orgânica distrital, além de 
retirar seu fundamento de validade diretamente da Constituição da República, tem a 
natureza de verdadeira “constituição”,* característica reforçada pela possibilidade de 
servir como parâmetro para o controle de constitucionalidade coni entrano exercido 
pelo Tribunal de Justiça. É 


3. Nesse sentido, dentre outros, Dirley da Cunha Jr. (2008c), Pedro Lenza (2011) e Bernardo Gonçalves Fer- 
nandes (2010). 

4. STF — ADI 980/DF, Rei. Min. Menezes Direito (06.03.2008): “A Lei Orgânica tem força e autoridade equiva- 
lentes a um verdadeiro estatuto constitucional, podendo ser equiparada às Constituições promulgadas 
pelos Estados-Membros, como assentado no julgamento que deferiu a medida cautelar nesta ação direta” 

5. Lei 11.697/2008, art. 8.º. Compete ao Tribunal de Justiça: | - processar e julgar originariamente: [...] n) a ação 
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Distrito Federal em face de sua Lei Orgânica; 
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Em relação aos Municípios, parece predominar entendimento diverso. O principal 
argumento contrário à existência de um Poder Constituinte Decorrente nesta esfera 
federativa é a subordinação da lei orgânica municipal à constituição do respectivo 
Estado. Com base nesse fundamento, Dirley da Cunha Jr (2008c) considera não se 
poder “cogitar a existência de um poder decorrente do poder decorrente.” No mesmo 
sentido, Pedro Lenza (2011) cita o entendimento de Noemia Porto, para quem “o 
poder constituinte derivado decorrente deve ser de segundo grau”, isto é, deve ter 
a Constituição Federal como fundamento direto de legitimidade, o que não acontece 


com o poder encarregado de elaborar a lei orgânica dos Municípios. 


Nos Territórios Federais, caso venham a ser criados (CF, art. 18, 8 2.º), descabe 
pretender a existência de um poder desta natureza, por se tratar de meras autarquias 
territoriais pertencentes à União, e não de entes federativos dotados de autonomia 


organizatória. 


2.4. Limitações impostas à auto-organização dos Estados 


As constituições estaduais não apenas estão submetidas às normas da Consti- 
tuição da República (CF, art. 25; ADCT, art. 11), como devem guardar simetria como 
o modelo básico federal em determinadas matérias. O princípio da simetria, embora 
criticado por impor limites excessivos à autonomia dos Estados-membros, vem sendo 
reconhecido pela junsprudência do Supremo Tribunal Federal desde a Constituição 


de 1946.º 


As denominadas normas de observância obrigatória (normas centrais ou normas de 
reprodução) impõem limitações condicionantes ao poder de organização dos Estados-- 
-membros e estabelecem paradigmas para a elaboração de normas das constituições 
estaduais, conferindo-lhes homogeneidade. A difusão dessa espécie normativa afeta a 
liberdade criadora do Poder Constituinte Decorrente que, não raro, limita-se a repro- 
duzir normas da Constituição Federal (HORTA, 1999). Diversamente da Carta anterior, 
que as relacionava expressamente (CF/1967-1969, art. 13, I, III e IX), na Constituição 
de 1988 as normas de observância obrigatória não foram elencadas de forma textual. 
Adotou-se uma formulação genérica que, embora teoricamente confira maior liberdade 
de auto-organização aos Estados-membros, cria o risco de possibilitar interpretações 


o) a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo do Distrito Federal em face de sua 
Lei Orgânica. 

6. STF - RE 74.193/GB, Rel. Min. Aliomar Baleeiro (27.04.1973): “Os Estados, sem embargo de autonomia para 
sua organização e administração já estavam adstritos, sob a C.F. de 1.946, as linhas mestras do regime, 
devendo guardar simetria com o modelo federal em matéria de divisão, independência e competência dos 
3 poderes, assim como princípios reguladores do funcionalismo público” Sob a égide da Constituição de 
1988, o princípio da simetria também tem sido utilizado como fundamento de inúmeros julgados, dentre 
eles: STF - ADI 3.564/PR, Rel. Min. Luiz Fux (13.08.2014): “[...] PRINCÍPIO DA SIMETRIA. OBSERVÂNCIA COM- 
PULSÓRIA PELOS ENTES FEDERADOS. [...] A Constituição, ao conferir aos Estados-membros a capacidade de 
auto-organização e de autogoverno, impõe a observância obrigatória de vários princípios, entre os quais o 
pertinente ao processo legislativo, de modo que o legislador estadual não pode validamente dispor sobre 
as matérias reservadas à iniciativa privativa do Chefe do Executivo: 
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excessivamente amplas na identificação de tais normas. Essa espécie normativa não 
se confunde com as normas de mera imitação, porquanto estas designam dispositivos 
voluntariamente copiados da Constituição Federal pelo Poder Constituinte Decorrente. 


As normas de observância obrigatória são diferenciadas em três espécies. 


Os princípios constitucionais sensíveis representam a essência da organização 
constitucional da federação brasileira e estabelecem limites à autonomia organizatória 
dos Estados-membros (CF, art. 34, VII). | 


Os princípios constitucionais extensíveis consagram normas ofganizatórias para 
a União cuja incidência se estende aos Estados por previsão constitucional expressa 
(CF, arts. 28 e 75) ou implícita (CF, art. 58, 3 3.º; arts. 59 e ss.). 


Os princípios constitucionais estabelecidos restringem a capacidade organizatória 
dos Estados federados por meio de limitações expressas (CF, art. 37) ou implícitas 
(CF, art. 21). 


EA 


2.5. Quadro: Poder Constituinte Decorrente (PCD) 


4 — PCD Inicial: é o responsável pela elaboração da constituição estadual 
| —- PCD Reformador: tem a função de promover as reformas no texto da consti- 
tuição estadual 


| - Constituinte (Anna Cândida da Cunha Ferraz) 
- Poder originário e derivado (Raul Machado Horta) 


| — Poder de direito, secundário, limitado e condicionado 


| - PCD estadual; PCD distrital (maioria admite); PCD municipal (maioria não 
admite); PCD territorial (não existe) 


4 — Princípio da simetria 
+ - Normas de observância obrigatória: princípios constitucionais sensíveis, ex- 
tensíveis e estabelecidos 


3. PODER CONSTITUINTE DERIVADO 


O Poder Constituinte Derivado é responsável pelas alterações no texto constitu- 
cional segundo as regras instituídas pelo Poder Constituinte Originário. Caracteriza-se 


7. Nesta classificação tradicionalmente adotada pela doutrina constitucional brasileira, o termo princípio 
é utilizado no sentido de norma basilar do sistema e não na acepção proposta por Robert Alexy. Por 
questões didáticas, optamos por manter a denominação original. O estudo pormenorizado dos princípios 
constitucionais que limitam a autonomia organizatória dos Estados é feito no Capítulo 30 (item “Auto-or- 
ganização”). 
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por ser um poder instituído, limitado e condicionado jundicamente. A Constituição 
de 1988 estabeleceu a possibilidade de sua manifestação por meio de reforma (CF, 
art. 60) ou de revisão (ADCT, art. 3.º). 


3.1. Limitações impostas ao Poder Reformador 


O Poder Reformador, cujar existência se restringe aos ordenamentos jurídicos 
encabeçados por uma constituição rígida, tem a função de modificar as normas 
constitucionais por meio de emendas. As limitações impostas pela Constituição de 


1988 estão consagradas no artigo 60. 


3.1.1. Limitações temporais 


A limitação temporal consiste na proibição de reforma de determinados dispositivos 
durante certo período de tempo após ser promulgada uma nova constituição. O objetivo 
de se estabelecer um lapso temporal é garantir a estabilidade dos novos institutos. 
Na Constituição de 1988 não foi imposta limitação temporal ao Poder Reformador. 


3.1.2. Limitações circunstanciais 


CF, art. 60, 3 1.º A Constituição não poderá ser emendada na vigência de 
intervenção federal, de estado de defesa ou de estado de sítio. 


São limitações consubstanciadas em normas aplicáveis a situações excepcionais, 
de extrema gravidade, nas quais a livre manifestação do Poder Reformador possa 
estar ameaçada. Nessas circunstâncias, a instabilidade institucional poderia motivar 
alterações precipitadas e desnecessárias no texto da Lex Mater. 


A Constituição veda qualquer tipo de reforma em seu texto durante a vigência 
de intervenção federal, estado de defesa ou estado de sítio (CF, art. 60, 8 1.º). 


3.1.3. Limitações formais (processuais ou procedimentais) 


CF, art. 60. A Constituição poderá ser emendada mediante proposta: 

I - de um terço, no mínimo, dos membros da Câmara dos Deputados ou do 
Senado Federal; 

II - do Presidente da República; 


II - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federa- 
ção, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. 


8. A Constituição imperial de 1824 estabelecia uma limitação temporal nos seguintes termos: Art. 174. “Se 
passados quatro anos, depois de jurada a Constituição do Brasil, se conhecer, que algum dos seus artigos 
merece reforma, se fará a proposição por escrito, a qual deve ter origem na Câmara dos Deputados, e ser 


apoiada pela terça parte deles” 


80 | CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL - Marcelo Novelino 


8 2.º À proposta será discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, 
em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, três quintos 
dos votos dos respectivos membros. - 


$ 3.º A emenda à Constituição será promulgada pelas Mesas da gâmara dos 
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo número de ordem. 


[...] 


9 5.º À matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por 
prejudicada não pode ser objeto de nova proposta na mesma sessão legislativa. 


Às limitações formais, classificadas por parte da doutrina como limitações im- 
plícitas, referem-se aos órgãos competentes e aos procedimentos a serem observados 
na alteração do texto constitucional. 


As limitações formais subjetivas são relacionadas à competência para propo- 
situra de emendas à Constituição. A iniciativa para a proposta da emenda é menos 
ampla que a iniciativa geral das leis (CF, art. 61), sendo o Presidente da República o 
único legitimado para apresentar proposta em ambos os casos. A Constituição poderá 
ser emendada, ainda, mediante proposta de um terço, no mínimo, dos membros da 
Câmara dos Deputados ou do Senado Federal ou de mais da metade das Assembleias 
Legislativas das unidades da federação, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria 
relativa de seus membros (CF, art. 60, incisos I a III).º-1º 


José Afonso da Silva (2005a) defende a possibilidade de iniciativa popular para 
a propositura de emendas por meio de uma interpretação sistemática da Constituição, 
aplicando-se, por analogia, o procedimento previsto para a iniciativa popular de leis, 
qual seja, projeto “subscrito por, no mínimo, um por cento do eleitorado nacional, 
distribuído pelo menos por cinco Estados, com não menos de três décimos por cento 
dos eleitores de cada um deles” (CF, art. 61, 3 2.º). Esse, todavia, não parece o 
melhor entendimento sobre o tema, seja por ser a norma referente à iniciativa de 
proposta de emenda exceção à regra geral (CF, art. 61), descabendo interpretação 
extensiva (normas excepcionais devem ser interpretadas restritivamente), seja por ter 
sido a iniciativa popular para tais propostas objeto de deliberação e rejeição pelos 
constituintes.” 


As limitações formais objetivas são referentes ao processo de discussão, 
votação, aprovação e promulgação das propostas de emenda. Por se tratar de uma 


Resolução 3/1970 (Regimento interno do Senado), art. 212. “Poderão ter tramitação iniciada no Senado 
propostas de emenda à Constituição de iniciativa: | - de um terço, no mínimo, de seus membros (CF, art. 
60, D; ll - de mais da metade das Assembleias Legislativas das Unidades da Federação, manifestando-se, 
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros (CF, art. 60, HH)”. 
10. STF - ADI 2.031/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, Pleno (3.10.2002): “0 início da tramitação da proposta de emenda 
no Senado Federal está em harmonia com o disposto no art. 60, |, da CF, que confere poder de iniciativa 
a ambas as Casas Legislativas” 
14. O Supremo Tribunal Federal considerou compativel com a Constituição da República a previsão de iniciativa 
popular de emenda à constituição estadual: ADI 825/AP, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Pleno (25.10.2018). 


be 
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Constituição rígida, o processo legislativo das emendas (CF, art. 60) é mais dificultoso 
que o processo legislativo ordinário (CF, art. 47). 


A proposta de emenda deve ser discutida e votada em cada Casa do Congresso 
Nacional, em dois turnos, sendo necessário o voto de três quintos (60%) dos membros 
da Câmara e do Senado para sua aprovação (CF, art. 60, 8 2.º). 


A única possibilidade de participação do Presidente da República na elaboração, 
de uma proposta de emenda é no momento da iniciativa, não fazendo parte de suas 
atribuições sancionar, vetar, promulgar ou mandar publicar emendas. Toda a fase de 
elaboração ocorre dentro do Parlamento, cabendo às Mesas da Câmara dos Deputados 
e do Senado Federal promulgar as emendas com o respectivo número de ordem (CF, 
art. 60, 3 3.º) e ao Congresso Nacional determinar sua publicação. 


A maténa constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada 
não pode ser objeto de nova proposta na mesma sessão legislativa (CF, art. 60, 8 
5.).2 O princípio da irrepetibilidade foi consagrado também em relação às medidas 
provisórias, sendo vedada sua reedição na mesma sessão legislativa em que tenha 
sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficácia por decurso de prazo (CF, art. 62, 3 
10). Tratando-se de projeto de lei, embora a matéria anteriormente rejeitada possa ser 
reapresentada na mesma sessão legislativa, exige-se maiona absoluta dos membros 
da Câmara ou do Senado (CF, art. 67). 


A sessão legislativa ordinária é anual e compreende dois períodos legislativos: 2 
de fevereiro a 17 de julho e 1.º de agosto a 22 de dezembro (CF, art. 57). Portanto, a 
matéria constante de proposta de emenda rejeitada somente poderá ser reapresentada 
a partir do dia 2 de fevereiro do ano seguinte. 


Tal limitação não se aplica à hipótese de rejeição do “substitutivo”, espécie 
de proposição que altera integralmente proposta de emenda ou projeto de lei origi- 
nariamente apresentados.” Quando o substitutivo é rejeitado, o projeto onginário 
pode ser votado por não se tratar de “nova proposta”! 


12. Nos termos do artigo 163 do Regimento Interno da Câmara dos Deputados, “consideram-se prejudicados: 
| - a discussão ou a votação de qualquer projeto idêntico a outro que já tenha sido aprovado, ou rejei- 
tado, na mesma sessão legislativa, ou transformado em diploma legal; Il - a discussão ou a votação de 
qualquer projeto semelhante a outro considerado inconstitucional de acordo com o parecer da Comissão 
de Constituição e Justiça e de Cidadania; Ill - a discussão ou a votação de proposição apensa quando a 
aprovada for idêntica ou de finalidade oposta à apensada; IV - a discussão ou a votação de proposição 
apensa quando a rejeitada for idêntica à apensada; V - a proposição, com as respectivas emendas, que 
tiver substitutivo aprovado, ressalvados os destaques; VI - a emenda de matéria idêntica à de outra já 
aprovada ou rejeitada; VI! - a emenda em sentido absolutamente contrário ao de outra, ou ao de dispo- 
sitivo, já aprovados; VIII - o requerimento com a mesma, ou oposta, finalidade de outro já aprovado” No 
Regimento Interno do Senado, a prejudicialidade é tratada no artigo 334. 

13. Emenda substitutiva, conforme o disposto no Regimento Interno da Câmara dos Deputados, “é a apresentada 
como sucedânea a parte de outra proposição, denominando-se 'substitutivo' quando a alterar, substancia 
ou formalmente, em seu conjunto; considera-se formal a alteração que vise exclusivamente ao aperfeiço- 
amento da técnica legislativa” (art. 118, 8 4º). 

14. STF- MS 22.503/DF, Red. p/ o ac. Min. Maurício Corrêa (08.05.1996): "II - Mérito. 1. Não ocorre contrariedade 
ao 8 5.º do art. 60 da Constituição na medida em que o Presidente da Câmara dos Deputados, autoridade 
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3.1.4. Limitações materiais (ou substanciais) 


Dentre os argumentos formulados para justificar a exclusão de determinadas 
escolhas da esfera de deliberação político-democrática, destacam-se duas teorias: a 
do pré-comprometimento (Jon Elster) e a da democracia dualista (Bruce Ackerman). 


O argumento baseado no pré-compromisso é o de que a proteção qualificada 
de determinados conteúdos, visa a assegurar o próprio processo democrático ao 
resguardar metas de longo prazo, geralmente subavaliadas por maiorias ávidas em 
maximizar seus interesses imediatos. Nesse sentido, as constituições democráticas 
são vistas como mecanismos de autovinculação adotados pela soberania popular para 
se proteger de suas próprias paixões e fraquezas. Na tentativa de explicar o papel 
das constituições rígidas nas sociedades democráticas, Jon Elster traça um paralelo 
entre este e a solução adotada por Ulisses para não sucumbir ao “canto das sereias”, 
Na conhecida aventura narrada por Homero, no Livro XII da Odisseia, antes de se- 
guir viagem em seu navio, Ulisses é alertado por Circê sobre os perigos de uma ilha 
habitada por sereias que enfeitiçam com o seu canto, impedindo os que o ouvem 
de chegar ao destino. Ao se aproximar da ilha, Ulisses pede para ser amarrado ao 
mastro da embarcação e adverte para não o soltarem em hipótese alguma, mesmo 
que posteriormente insista nesta determinação. Com as mãos devidamente atadas, 
Ulisses consegue passar ao largo dos rochedos e regressar ileso, sem sucumbir ao 
feitiço do “canto das sereias”. Oscar Vilhena Vieira (1999) adverte que esta analogia 
deve ser tomada com cautela, pois neste caso se trata de uma limitação pessoal, 
ao passo que a rigidez atribuída às decisões constituintes tem um caráter suprain- 
dividual, sendo imposta não apenas à sociedade como um todo, mas especialmente 
às correntes vencidas no embate constituinte, as quais podem sê converter em 
maioria no futuro. Em contrapartida, “os mecanismos constitucionais tradicionais de 
pré-comprometimento não estabelecem uma vedação total à liberdade de ação dos 
Parlamentos”, salvo em relação às cláusulas pétreas. 


Nos termos da teoria da democracia dualista, as decisões adotadas pelo povo em 
contextos de grande mobilização cívica, como no caso das Assembleias Constituintes, 
devem ser protegidas do alcance da vontade de seus representantes, manifestada em 
momentos nos quais a cidadania não se apresenta de forma tão intensa. Sob esta 
perspectiva, Bruce Ackerman (1991) faz uma distinção entre a “política ordinária”, 
realizada cotidianamente por meio das deliberações dos órgãos de representação 


aaa a a O te 


coatora, aplica dispositivo regimental adequado e declara prejudicada a proposição que tiver substitutivo 
aprovado, e não rejeitado, ressalvados os destaques (art. 163, V). 2. É de ver-se, pois, que tendo a Câmara 
dos Deputados apenas rejeitado o substitutivo, e não o projeto que veio por mensagem do Poder Executivo, 
não se cuida de aplicar a norma do art. 60, 8 5.º, da Constituição. Por isso mesmo, afastada a rejeição do 
substitutivo, nada impede que se prossiga na votação do projeto originário. O que não pode ser votado 
na mesma sessão legislativa é a emenda rejeitada ou havida por prejudicada, e não o substitutivo que é 
uma subespécie do projeto originariamente proposto” 

15. Em estudo posterior ("Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restrições”), Jon Elster 
revisou sua teoria original por considerar que, na verdade, a maioria não acorrenta a si própria, mas sim 
o outro por receio de que este se torne maioria no futuro. | 
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popular, e-a “política extraordinária”, correspondente aos momentos de intensa 
manifestação da cidadania que, por estar em um patamar superior ao da política 
ordinária, pode impor limites legítimos ao seu exercício. 


Veiculadas por meio de cláusulas pétreas, as limitações matenais impostas ao 
Poder Reformador restringem a alteração de determinados conteúdos, seja de forma 
expressa, nos casos previstos textualmente na Constituição (CF, art. 60, 3 4.º), seja 
de maneira implícita, a fim de proteger institutos e valores imprescindíveis à pre-. 
servação da identidade constitucional ou à continuidade do processo democrático. 


3.1.4.1. Cláusulas pétreas expressas 


CF, art. 60, 8 4.º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda 
tendente a abolir: 

I - a forma federativa de Estado; 

II - o voto direto, secreto, universal e periódico; 

HI - a separação dos Poderes; 

IV - os direitos e garantias individuais. 


Desde o advento da República, todos os textos constitucionais brasileiros adotaram 
a expressão “tendente a abolir” ao impor limites materiais às propostas de emendas. O 
dispositivo deve ser interpretado no sentido de impor a preservação do núcleo essencial 
dos princípios e institutos protegidos por cláusulas pétreas, e não como uma vedação 
absoluta de alteração de seu texto (“intangibilidade literal”). Como exemplo, pode ser 
mencionada a legítima mudança introduzida no texto do dispositivo que consagra o 
princípio da anterioridade eleitoral (CF, art. 16), embora se trate de uma cláusula pétrea. ! 


Um dos grandes desafios da jurisdição constitucional é conseguir encontrar um 
ponto de equilíbrio entre a preservação do núcleo essencial das cláusulas pétreas 
e a constante necessidade de desenvolvimento da constituição, de modo a evitar a 
ruptura como única alternativa legítima. 
forma federativa de Estado deve ser conceituada a partir do modelo concre- 


tamente adotado pelo constituinte originário, e não de um modelo ideal e apriorístico 
de Federação.” A violação de seu núcleo essencial ocorrerá, em regra, nos casos 


16. STF — ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie (22.03.2006): “Além de o referido princípio conter, em si mesmo, 
elementos que o caracterizam como uma garantia fundamental oponível até mesmo à atividade do 
legislador constituinte derivado, nos termos dos arts. 5.º, 8 2.º, e 60, 8 4.º, IV, a burla ao que contido no 
art. 16 ainda afronta os direitos individuais da segurança jurídica (CF, art. 5.º, caput) e do devido processo 
legal (CF, art. 5.º, LIV). A modificação no texto do art. 16 pela EC 4/1993 em nada aiterou seu conteúdo 
principiológico fundamental. Tratou-se de mero aperfeiçoamento técnico levado a efeito para facilitar a 
regulamentação do processo eleitoral: 

17. STF -— ADI 2.024 MC/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (03.05.2007):“A 'forma federativa de Estado’ — elevado 
a princípio intangível por todas as Constituições da República - não pode ser conceituada a partir de um 
modelo ideal e apriorístico de Federação, mas, sim, daquele que o constituinte originário concretamente 
adotou e, como o adotou, erigiu em limite material imposto às futuras emendas à Constituição; de resto 
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de alterações potencialmente capazes de afetar as autonomias (auto-organização, 
autolegislação, autogoverno e autoadministração) constitucionalmente conferida a 
quaisquer dos entes políticos da federação brasileira (União, Estados, Distrito Fe- 
deral e Municípios).!º Da forma federativa de Estado defluem princípios cujo núcleo 
essencial também deve ser protegido. É o caso, por exemplo, desprincípio da indis- 
solubilidade do pacto federativo (CF, art. 1.º, caput), cuja finalidade é conciliar a 
descentralização do poder com a preservação da unidade nacional; e do princípio da 
imunidade tributária recíproca (CF, art. 150, VI, “a”), decorrente da isonomia entre os 
entes da federação. Por ser elemento estrutural do federalismo e fator indispensável 
à preservação institucional das próprias unidades federativas, a imunidade recíproca 


> 


ê considerada cláusula pétrea pelo Supremo Tribunal Federal.” 


O voto direto, secreto, universal e periódico é a única cláusula pétrea cujo 
conteúdo está protegido de forma específica, embora na redação do dispositivo a 
palavra voto tenha sido empregada não apenas em sua acepção própria, mas também 
no sentido de sufrágio e de escrutínio. O sufrágio é a essência do direito político e 
consiste na capacidade de eleger, ser eleito e, de uma forma geral, participar da vida 
política do Estado; o voto é o exercício deste direito; o escrutínio, o modo como 
o exercício se realiza. À rigor, portanto, universal é o direito sufrágio, e secreto é 
o escrutínio. O voto obrigatório para os que têm entre dezoito e setenta anos, com 
exceção dos analfabetos (CF, art. 14, 8 1.º), não é considerado cláusula pétrea. 


O princípio da separação dos poderes (CF, art. 2.º) estabelece uma repartição 
das funções estatais entre órgãos distintos com a finalidade de proteger as liberdades 
dos particulares por meio da limitação do poder do Estado. No célebre sistema dos 
“freios e contrapesos” (checks and balances) a repartição do exercício.do poder entre 
diferentes órgãos tem por finalidade evitar sejam ultrapassados os limites impostos 
pela constituição. Não se trata de uma rígida e estanque separação de atribuições, 
mas sim de uma repartição equilibrada de funções típicas e atípicas, visando à fiscali- 
zação e controle recíprocos, fundados na independência e harmonia entre os poderes.” 


as limitações materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, § 4.º, da Lei Fundamental enumera, 
não significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituição originária, mas apenas a 
proteção do núcleo essencial dos princípios e institutos cuja preservação nelas se protege” 

18. STF - ADPF 33 MC/PA, voto do Rel. Min. Gilmar Mendes (29/10.2003): “Na espécie, cuida-se da autonomia 
do Estado, base do princípio federativo amparado pela Constituição, inclusive como cláusula pétrea (art. 60, 
8 4.º, I). Na forma da jurisprudência desta Corte, se a majoração da despesa pública estadual ou municipal, 
com a retribuição dos seus servidores, fica submetida a procedimentos, índices ou atos administrativos de 
natureza federal, a ofensa à autonomia do ente federado está configurada (RE 145.018/RJ, Rel. Min. Moreira 
Alves; RP 1.226/B5, Rel. Min. Néri da Silveira; AO 258/S€, Rel. Min. Ilmar Galvão, entre outros)” 

19. STF - Al 174808 AgR, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 1.º.07.1996); ADI 939/DF, Rel. Min. Sydney Sanches 
(15.12.1993). 

20. STF - ADI 3.367/DF, Rel. Min. Cezar Peluso (13.04.2005): “[..] Conselho Nacional de Justiça. Instituição e 
disciplina. Natureza meramente administrativa. Órgão interno de controle administrativo, financeiro e disci- 
plinar da magistratura. Constitucionalidade reconhecida. Separação e independência dos Poderes. História, 
significado e alcance concreto do princípio. Ofensa a cláusula constitucional imutável (cláusula pétrea). Ine- 
xistência. Subsistência do núcleo político do princípio, mediante preservação da função jurisdicional, típica 
do Judiciário, e das condições materiais do seu exercício imparcial e independente, Precedentes e súmula 
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Os direitos e garantias individuais, embora consagrados de forma sistemática 
no artigo 5.º da Constituição de 1988, não se restringem a esse dispositivo, encon- 
trando-se espalhados por toda a Constituição. Vários exemplos podem ser mencionados 
“nesse sentido. Os princípios tributários da irretroatividade (CF, art. 150, III, “a”)? e da 
anterioridade (CF, art. 150, III, “b”),22 garantias conferidas ao cidadão-contribuinte, 
não podem ser suprimidos ou afastados por meio de emenda. O mesmo ocorre com 
o princípio da anteriondade eleitoral (CF, art. 16), considerado garantia individual 
do cidadão-eleitor.? Também são cláusulas pétreas, decorrentes do princípio geral 
da legalidade (CF, art. 5.º, II), os princípios da legalidade no âmbito administrativo 
(CF, art. 37, caput) e tributário (CF, art. 150, I). Do mesmo modo, o princípio da 
isonomia tributária (CF, art. 150, II), decorrente do princípio da igualdade (CF, art. 
5.º, caput).* O princípio do concurso público (CF, art. 37, II), como cláusula pétrea 
decorrente do princípio da igualdade (CF, art. 5.º, caput), impede a criação por 
emenda de qualquer outra forma de investidura definitiva em cargos públicos, tendo 
em vista que discriminações ou privilégios são incompatíveis com a isonomia exi- 
gida pela Constituição e com os mais basilares princípios republicanos. Por sua vez, 
a menoridade penal (CF, art. 228), garantia individual decorrente do processo de 
universalização dos direitos humanos, também deve ser considerada como cláusula 
pétrea. Qualquer redução do limite etário por emenda somente será legítima se 
restar preservado o “núcleo essencial” desta garantia, qual seja, a inimputabilidade 
do indivíduo que, em razão de sua idade, não reúne as condições necessárias para 
ser considerado plenamente capaz. 


Se por um lado, há direitos e garantias desta espécie consagrados em outros 
dispositivos constitucionais, dentre os incisos do artigo 5.º há dispositivos sem o 


649. Inaplicabilidade ao caso. Interpretação dos arts. 2.º e 60, 8 4.º, III, da CF. Ação julgada improcedente. 

Votos vencidos. São constitucionais as normas que, introduzidas pela Emenda Constitucional n.º 45, de 8 de 

dezembro de 2004, instituem e disciplinam o Conselho Nacional de Justiça, como órgão administrativo do 

Poder Judiciário nacional; Súmula 649/STF:“É inconstitucional a criação, por Constituição estadual, de órgão de 

controle administrativo do Poder Judiciário do qual participem representantes de outros poderes ou entidades: 
21. Nesse sentido, STF - ADI 712 MC, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 19.02.1993). 


22. Nesse sentido, STF — RE 587.008, Rel. Min. Dias Toffoli (02.02.2011, com repercussão geral); ADI 939/DF, Rel. 
Min. Sydney Sanches (15.12.1993). 

23. STF — ADI 3.685/DF, Rel. Min. Ellen Gracie (22.03.2006). 

24. Nesse sentido, STF - ADI 3.105, Rel. Min. Cezar Peluso (DJ 18.02.2005). 

25. CF, art. 228. São penalmente inimputáveis os menores de dezoito anos, sujeitos às normas da legislação 
especial. 

26. A capacidade penal corresponde à aptidão para entender o caráter ilícito do fato e de determinar-se de 
acordo com esse entendimento. Compreende-se como agente capaz “aquele que possui todas as condições 
sociais, psicológicas, mentais, morais e físicas no momento em que pratica a ação delituosa” (SILVA, 2007a). 
Adotando como base o critério biopsicológico, o legislador constituinte originário considerou o indivíduo 
menor de 18 anos incapaz de compreender plenamente o caráter ilícito de seus atos. No mesmo sentido, a 
Convenção sobre os Direitos da Criança (1989) considera penalmente inimputável todo ser humano menor 
de 18 anos de idade. Também na Exposição de Motivos da Nova Parte Geral do Código Penal, seguindo a 
ideia de um direito penal necessário e útil, adotou-se como critério para a manutenção da inimputabilida- 
de penal ao menor de 18 anos - considerado como um “ser ainda incompleto” - o argumento de que “o 
reajustamento do processo de formação do caráter deve ser cometido à educação, não à pena criminal”. 
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caráter de fundamentalidade e, por isso, passíveis de serem suprimidos por emenda. 
E o caso, por exemplo, de certas normas penais (CF, art. 5.º, XLII a XLIV),? 


Questão relevante se refere aos direitos coletivos consagrados no Capítulo I do Titulo 
NH (“Dos direitos e deveres individuais e coletivos”). A expressa referência constitucional 
aos direitos individuais, excluina do rol de cláusulas pétreas expfêssas determinadas | 
liberdades, como a de reunião (CF, art. 5.º, XVI) e de associação (CF, art. 5.º, XVII a 
XXI)? Embora classificadas como direitos coletivos, a rigor, tais liberdades são direitos 
individuais de exercício coletivo, pois o titular do direito é cada um dos indivíduos. 
Os instrumentos de exercício é que são coletivos, não a titularidade. Não há dúvidas, 
portanto, que tais liberdades devem ser incluídas no roi de cláusulas pétreas expressas. 


Há quem defenda que todos os direitos e garantias fundamentais, e não apenas os 
individuais, foram consagrados como cláusulas pétreas. Para justificar uma interpretação 
mais abrangente do dispositivo, são invocados, dentre outros, os seguintes argumentos: 
D) “a expressão “direitos e garantias individuais”, utilizada no art. 60, 8 4.º, IV, não se 
encontra reproduzida em nenhum outro dispositivo da Constituição, razão pela qual 
mesmo com base numa interpretação literal, não se poderia confundir estes direitos 
individuais com os direitos individuais e coletivos do art. 5.º de nossa lei fundamen- 
tal”; II) não existe expressamente na Constituição brasileira de 1988 qualquer regime 
jurídico diferenciado a justificar uma distinção no que se refere à fundamentalidade 
dos direitos sociais; e III) a intenção do legislador constituinte originário, quando da 
elaboração do dispositivo, foi contemplar todos os direitos e garantias fundamentais. 


Essa interpretação extensiva, entretanto, não parece ser a mais adequada. O 
legislador constituinte poderia ter mencionado no rol de cláusulas pétřeas a expressão 
“direitos e garantias fundamentais”, como fez no Título II, mas optou pelos “direitos 
e garantias individuais”, termo utilizado para designar os direitos de defesa. É certo 
que a interpretação literal, embora tenha precedência prima facie sobre as demais 
por prestigiar o princípio democrático, pode ser afastada por razões mais fortes for- 
necidas por outros elementos interpretativos. Nesse caso, todavia, a sistematização 
adotada pelo constituinte originário também parece não permitir a inclusão de todos 
os direitos e garantias fundamentais no rol de cláusulas pétreas expressas,ê o que 
não significa a impossibilidade de determinados direitos fundamentais sociais, de 
nacionalidade ou políticos serem considerados cláusulas pétreas implícitas. O ônus 
argumentativo, nesse caso, caberá àquele que pretende justificar a proteção qualifica- 
da ao direito fundamental. Não se pode deixar de reconhecer como cláusulas pétreas 


merna 


27. CF, art. 5.º. XUI - a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de re- 
ciusão, nos termos da lei; XLIII - a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a 
prática da tortura, O tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes 
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem; 
XLIV — constitui crime inafiançável e imprescritível a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a 
ordem constitucional e o Estado Democrático. 

28. A Constituição de 1988 agrupou os direitos e garantias fundamentais (Título II) nas seguintes espécies: 
direitos e deveres individuais e coletivos (Capítulo |); direitos sociais (Capítulo ID; nacionalidade (Capítulo II); 
direitos políticos (Capítulo IV); e partidos políticos (Capítulo V). | 
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implícitas, e.g., os direitos sociais que compõem o conjunto de bens e utilidades 
básicas impreséindíveis a uma vida humana digna (“mínimo existencial”). Sem a 
complementação de certos direitos sociais, os direitos civis clássicos são incapazes 
de proteger e promover adequadamente o princípio da dignidade da pessoa humana. 


Existe a possibilidade de inclusão de novos direitos e garantias individuais no 
rol de cláusulas pétreas? Por uma questão lógica, um limite inafastável só pode ser 
imposto, em regra, pelo poder superior ao poder inferior. Como explica Paulo Gusta- 
vo Gonet Branco, as cláusulas pétreas “se fundamentam na superioridade do poder 
constituinte originário sobre o de reforma. Por isso, aquele pode limitar o conteúdo 
das deliberações deste. Não faz sentido, porém, que o poder constituinte de reforma 
se limite a si próprio. Como ele é o mesmo agora ou no futuro, nada impedirá que o 
que hoje proibiu, amanhã permita. Enfim, não é cabível que o poder de reforma crie 
cláusulas pétreas. Apenas o poder constituinte onginário pode fazê-lo” (MENDES et 
alii, 2007). Diante desse quadro, um novo direito Individual, introduzido por emenda 
ou por um tratado internacional de direitos humanos, estaria definitivamente protegido 
contra alterações subsequentes ou poderia ser livremente abolido do texto consti- 
tucional? A Constituição estabelece que “não será objeto de deliberação a proposta 
de emenda tendente a abolir (...) os direitos e garantias individuais” (CF, art. 60, 
9 4,º, IV). A partir do momento em que um direito dessa espécie é contemplado, 
qualquer deliberação futura tendente a aboli-lo encontraria vedação expressa no 
texto constitucional. Nesse caso, portanto, há uma exceção à regra geral. Vale dizer: 
embora não seja admissível ao Poder Derivado Reformador impor cláusulas pétreas 
a si mesmo, no caso de direitos e garantias Individuais, é expressamente vedada 
deliberação sobre qualquer proposta de emenda tendente a abolir os novos direitos. 


3.1.4.2. Cláusulas pétreas implícitas 


De um modo geral, dois critérios podem ser utilizados na localização dos limites 
materiais implícitos: a legitimidade ou a identidade da constituição. Devido à abran- 
gência do rol de princípios elencados no § 4.º do artigo 60, não parece ser adequada 
a defesa de limites implícitos como modo de suprir um suposto déficit da evocação 
deste dispositivo ao núcleo de legitimidade da constituição. Isso não exclui, todavia, 
a possibilidade de fundamentação da existência de uma limitação implícita como de- 
corrência daquele núcleo de legitimidade ao qual fazem referência as cláusulas pétreas 
expressas, mas que não se pode ter como indiscutivelmente contemplada por elas. 
Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes sustenta que somente a atividade hermenêu- 
tica poderá “revelar os princípios constitucionais que, ainda que não contemplados 
expressamente nas cláusulas pétreas, guardam estreita vinculação com os princípios 
por elas protegidos e estão, por isso, cobertos pela garantia de imutabilidade que 
delas dimana.”? Por outro lado, desde a formulação inicial feita por Carl Schmitt, a 


29. STF - ADPF 33 MC, voto do Min. Gilmar Mendes (DJ 06.08.2004). 
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ideia de identidade da constituição está no centro do problema da localização dos 
limites implícitos, ainda que se trate de uma noção bastante imprecisa, que exige 
um juízo de valor, não sendo uma tarefa eminentemente descritiva. De acordo com 
Gustavo Just da Costa e Silva (2000), a delimitação da identidade da Constituição 
é uma operação complexa que diz respeito não à interpretação dos dispositivos da | 
Constituição, mas da ordem constitucional em sua inserção na realidade histórica. 


Dentre as cláusulas pétreas implícitas estão as limitações impostas pelo Poder 
Constituinte Originário ao Poder Reformador. Permitir ao poder inferior o afastamento 
dos Limites estabelecidos pelo poder superior seria um contrassenso, um desrespeito 
à autoridade deste. Por essa razão, a maior parte da doutrina constitucional brasi- 
leira não admite alterações nos limites circunstanciais, formais e materiais previstos 
no artigo 60 da Constituição de 1988.ºº Hã, todavia, quem defenda a possibilidade 
da chamada dupla reforma (reforma em dois tempos ou dupla revisão), na qual 
a modificação do texto constitucional ocorre em duas etapas: na primeira, o limi- 
te imposto pelo Poder Constituinte Originário é revogado; em seguida, altera-se a 
norma constitucional de fundo em relação à qual a proteção foi afastada. Seria o 
caso, por exemplo, de uma reforma que revogasse a Limitação material contida no 
inciso IV do artigo 60 da Carta da República para, ato contínuo, alterar o disposto 
em seu artigo 5.º, inciso XLVII, de modo a permitir a imposição da pena de morte 
para crimes hediondos. Ou, ainda, da redução do quórum de aprovação das emendas 
(CF, art. 60, 8 2.º) visando a facilitar a realização de uma futura reforma política 
(CF, arts. 14 a 17). Jorge Miranda (2000) considera que os princípios fundamentais 
impõem, independentemente de previsão expressa, Limites intransponíveis ao poder 
reformador, mas admite a modificação de outras normas que, embora” “alçadas ao nível 
de limite material, não se identificam com a “essência” da constituição. Na visão do 
constitucionalista português, por não se distinguirem hmerarquicamente das demais 
normas consagradas na constituição, poderiam ser igualmente modificadas. 


Noutro giro, os fundamentos da República Federativa do Brasil - soberania, 
cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da tivre-iniciativa, 
pluralismo político (CF, art. 1.º) -, por conferirem identidade material à Constitui- 
ção, devem ser considerados cláusulas pétreas. Para parte da doutrina, seriam desta 
espécie não apenas os fundamentos do Estado brasileiro, mas todos os princípios 
fundamentais do Título I da Constituição de 1988.3 


Ivo Dantas (2004) defende a impossibilidade de alteração do sistema presiden- 
cialista e da forma republicana de governo, sob a alegação de terem sido submetidos 
a plebiscito para se tornarem definitivos (ADCT, art. 2.º). A previsão de realização 
do plebiscito é interpretada como “uma transferência, por parte do constituinte e 
em favor do povo, da decisão soberana sobre aqueles dois assuntos”, Outra linha 


30. Esse o entendimento adotado, dentre outros, por José Afonso da Silva (2005a), Pinto Ferreira (1995) e 
Paulo Bonavides (1996). Em sentido contrário, Manoel Gonçalves Ferreira Filho (2005). 


31. Nesse sentido, dentre outros, SARLET (2003) e MENDES et alli (2007). 
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de raciocínio, complementar a esta, é no sentido da incompatibilidade do sistema 
parlamentarista com o princípio da separação dos poderes nos termos em que foi 
consagrado pela Constituição. Nesse caso, o plebiscito realizado em 1993 é visto 
como a única e excepcional possibilidade de adoção do parlamentarismo. 


De fato, não parece ser possível compatibilizar a forma monárquica de governo 
com alguns princípios petrificados na Constituição, em especial, o da separação dos 
poderes e o da isonomia. Em relação ao sistema parlamentarista, no entanto, parece- ` 
-nos que a conclusão deve ser em outro sentido. Mesmo porque a análise do contexto 
histórico quando da elaboração da Constituição revela que a previsão do plebiscito 
teve sentido de compromisso dilatónio, resultante da inexistência de consenso quanto 
ao sistema de governo (presidencialista ou parlamentansta) a ser adotado. 


No tocante ao presidencialismo, não parece existir qualquer relação essencial 
entre esse sistema de governo e o núcleo de legitimidade da Constituição. O presiden- 
cialismo sequer está contemplado entre os “princípios fundamentais” do Título I da 
Constituição brasileira de 1988. A separação dos poderes, assim como todo princípio, 
pode ser realizada de diferentes modos. Conforme esclarece Gustavo da Costa e Silva 
(2000), sua consagração não significa a impossibilidade de alteração da sistemática 
de inter-relação entre os poderes, mas apenas a vedação de “transformações que 
possam ser interpretadas como uma tendência à abolição do próprio princípio.” 


De todo modo, qualquer alteração do sistema de governo, para ser considerada 
legítima em face do plebiscito anteriormente realizado, deverá ser submetida a uma 


nova consulta popular (plebiscito ou referendo). 


3.2. Limitações impostas ao Poder Revisor 


ADCT, art. 3.º À revisão constitucional será realizada após cinco anos, contados 
da promulgação da Constituição, pelo voto da maioria absoluta dos membros 
do Congresso Nacional, em sessão unicameral. 


Diversamente da reforma, via ordinária e permanente de modificação da Cons- 
tituição (CF, art. 60), a revisão consiste em uma via extraordinária e transitória de 
alteração do texto constitucional (ADCT, art. 3.º). 


A revisão possuía uma limitação temporal de cinco anos, contados a partir de 
05 de outubro de 1988, data da promulgação da Constituição.*? Por ter sido con- 
sagrada em uma norma constitucional transitória, cuja eficácia se exauriu com sua 
aplicação, a possibilidade de novas revisões constitucionais tem sido descartada pela 
Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.” 


32. Foram aprovadas seis emendas constitucionais de revisão, publicadas no DOU entre 02.03.1994 e 09.06.1994. 
33. STF - ADI 1.722 MC/TO, Rel. Min. Marco Aurélio (10.12.1997): “REVISÃO CONSTITUCIONAL - CARTAS ESTA- 
DUAIS. Ao primeiro exame concorrem o sinal do bom direito, o risco de manter-se com plena eficácia o 
ato normativo estadual e a conveniência de suspensão no que, mediante emenda constitucional aprovada 
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Em relação às limitações formais, o Poder Constituinte Originário estabeleceu 
um procedimento menos rígido que o de reforma, de modo a tornar viável, se neces- 
sário, uma ampla e profunda alteração do texto constitucional. No lugar do quórum 
de três quintos e da votação em dois turnos (CF, art. 60, 8 2.º), a aprovação das 
emendas de revisão ficou condicionada ao voto da maioria absoffita dos membros do 
Congresso Nacional, em sessão unicameral. 


As limitações materiais e circunstanciais, embora não previstas expressamente, 
eram consideradas as mesmas impostas ao Poder Reformador (CF, art. 60,88 1.º e 4.0), 


3.3. Quadro comparativo 


Sobre a diferença entre as limitações impostas ao Poder Reformador e ao Poder 
Revisor, observe o seguinte quadro comparativo. 


Não hå 


Intervenção federal, Estado de Defesa ou Estado 
de Sítio 


- Subjetivas: Iniciativa de 1/3 dos membros da 
Câmara ou do Senado; Presidente da República; 
ou mais de 50% das Assembleias Legislativas, x 
pela maioria relativa de seus membros; — Quórumde aprovação: maio- 
- Objetivas: 3/5 dos membros da Câmara e do 
Senado {quórum de aprovação); 2 turnos de eS Nacional 
votação; promulgação pelas mesas da Câmara | - Sessão unicameral 
e do Senado; impossibilidade de reapresentação 
da matéria rejeitada na mesma sessão legislativa 
— Não há sanção ou veto de propostas de emenda 


Cláusulas pétreas expressas e implícitas 


por assembleia legislativa, previu-se a revisão da Carta local, estipulando-se mecanismo suficiente a torná-la 
flexível, ou seja, jungindo-se a aprovação de emendas a votação em turno único e por maioria absoluta. 
Ão Poder Legislativo, Federal ou Estadual, não está aberta a via da introdução, no cenário jurídico, do ins- 
tituto da revisão constitucional”, No mesmo sentido: ADI 981 MC, Ret. Min. Néri da Silveira (17.03.1993):"0 
resultado do plebiscito de 21 de abril de 1993 não tornou sem objeto a revisão a que se refere o artigo 3.º 
do ADCT. Após 5 de outubro de 1993, cabia ao Congresso Nacional deliberar no sentido da oportunidade 
ou necessidade de proceder à aludida revisão constitucional, a ser feita uma só vez? 

34. STF - ADI 981 MC/PR, Rel. Min. Néri da Silveira (17.03.1993): “Emenda ou revisão, como processos de mu- 
dança na Constituição, são manifestações do poder constituinte instituído e, por sua natureza, limitado. 
Está a revisão’ prevista no artigo 3.º do ADCT de 1988 sujeita aos limites estabelecidos no parágrafo 4º e 
seus incisos do artigo 60 da Constituição” 
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A ruptura das tradicionais premissas de organização dos Estados deu origem à 
ideia de existência de um Poder Constituinte pautado na cidadania universal, no plu- 
ralismo de ordenamentos jurídicos e em uma visão remodelada de soberania. Trata-se 
de um poder destinado a elaborar uma constituição supranacional, apta a vincular os 
Estados ajustados sob o seu comando e fundamentada na vontade do povo-cidadão 
universal, seu verdadeiro titular. Este poder é considerado constituinte por ter a força 
de criar uma ordem jurídica de cunho constitucional, na medida em gue reorganiza 
a estrutura de cada um dos Estados que adere ao direito comunitário e submete as 
constituições nacionais ao seu poder supremo (RODRIGUES, 2000). 


ER CONSTITUINTE SUPRANACIONAL 


EO 


PÍTULO 5 


CA 


Sumário: 1. Conceito ~ 2. Objeto - 3. Elementos - 4. Fundamentos: 4.1. Concepção sociológi- 
ca; 4.2. Concepção política; 4.3. Concepção jurídica; 4.4. Concepção normativa; 4.5. Concepção 
culturalista - 5. A constituição e o seu papel: 5.1. Constituição-lei; 5.2. Constituição-fundamento 
(Constituição-total); 5.3. Constituição-moldura; 5.4. Constituição dúctil (Constituição suave) - 6. 
Classificações das constituições: 6.1. Quanto à forma; 6.2. Quanto à sistemática; 6.3. Quanto à 
origem; 6.4. Quanto ao modo de elaboração; 6.5. Quanto à identificação das normas constitu- 
cionais; 6.6. Quanto à estabilidade; 6.7. Quanto à extensão; 6.8. Quanto à função (ou estrutura); 
6.9. Quanto à dogmática; 6.10. Quanto à origem da decretação; 6.11. Quanto à ideologia; 6.12. 
Quanto à finalidade; 6.13. Classificação ontológica; 6.14. Classificações da Constituição de 1988; 
6.15. Quadro: classificações das constituições —7. Histórico das constituições brasileiras: 7.1.Cons- 
tituição Política do Império do Brasil (de 25 de março de 1824): 7.1.1. Contexto histórico; 7.1.2. 
Principais características; 7.2. Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de 
fevereiro de 1891): 7.2.1. Contexto histórico; 7.2.2. Principais características; 7.3. Constituição da 
República dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934): 7.3.1. Contexto histórico; 7.3.2. 
Principais características; 7.4. Constituição dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro de 
1937):7.4.1.Contexto histórico; 7.4.2. Principais características; 7.5. Constituição dos Estados Unidos 
do Brasil (de 18 de setembro de 1946): 7.5.1. Contexto histórico; 7.5.2. Principais características; 
7.6. Constituição do Brasil (24 de janeiro de 1967): 7.6.1. Contexto histórico; 7.6.2. Principais 
características; 7.7. Emenda Constitucional N. 1 de 1969 (editada em 17 de outubro de 1969). 


1. CONCEITO 


O termo constituição possui diversos significados, sendo todos eles ligados à ideia 
de “modo de ser de alguma coisa” e, por extensão, de organização interna de seres e 
entidades. Nesse sentido amplo, pode-se dizer que “todo Estado possui uma constituição”, 
que é o “simples modo de ser do Estado” (SILVA, 2005a). No sentido de lei fundamental, 
a constituição é o estatuto responsável por criar e organizar os elementos essenciais 
do Estado ou, nas palavras de Canotilho (1994), o “estatuto jurídico do político”. Paolo 
Biscaretti Di Ruffia (1998) aponta três conteúdos jurídicos nitidamente diversos referentes 
ao termo Constituição: I) em sentido substancial (ou objetivo), pode ser compreendi- 
do como “o conjunto de normas jurídicas fundamentais, escritas ou não escritas, que 
estabelecem a estrutura essencial do Estado”; II) em sentido formal, como “as normas 
jurídicas distintas das legislativas ordinárias em razão de seu processo de formação mais 
difícil, mais solene e mais longo”; e III) em sentido documental, como “um particular ato 
normativo solene que encerra a maioria das normas substancialmente constitucionais.” 


Em seu sentido jurídico contemporâneo, a constituição pode ser definida como o 
conjunto sistematizado de normas originárias e estruturantes do Estado cujo objeto nuclear 
são os direitos fundamentais, a estruturação do Estado e a organização dos poderes. 


2. OBJETO 


O conteúdo das constituições é variável no tempo e no espaço. À ampliação do 
objeto com o decorrer dos anos fez surgir a distinção entre constituição em sentido 
matenal e constituição em sentido formal. 
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O conteúdo tradicionalmente consagrado nas primeiras constituições escritas 
(constituições liberais clássicas) era limitado, basicamente, à estrutura do Estado, à 
organização dos poderes e aos direitos e garantias fundamentais. Por serem o objeto 
clássico das constituições, tais conteúdos são identificados como matérias consti- 
tucionais. Em contrapartida, todos os demais temas consagrados na Lei Maior são . 
considerados apenas formalmente constitucionais, ou seja, têm natureza constitucional 
tão somente em virtude do documento no qual estão insendos. 


A Constituição brasileira de 1988 tem como objeto, além das matérias consti- 
tucionais clássicas (direitos e garantias fundamentais; estrutura do Estado; organi- 
zação dos poderes), normas referentes à tributação e orçamento, bem como à ordem 
econômica, financeira e social. 


3. ELEMENTOS 


À consti tuição, embora se apresente como um todo unitário e orgânico, possui 
normas que tratam dos mais variados assuntos. Para facilitar a compreensão do con- 
teúdo constitucional, as diversas matérias consagradas em seu texto foram agrupadas 
didaticamente. Não há um consenso quanto ao número e à caracterização desses 
elementos, que podem variar conforme o critério adotado. Uma das classificações 
mais prestigiadas é a proposta por José Afonso da Silva (2005a), que agrupa os 
elementos da Constituição de 1988 em cinco categorias. 


Os elementos orgânicos se manifestam em normas reguladoras“ta estrutura do 
Estado e do Poder, como as consagradas no Capítulo II (Das forças: armadas) e no 
Capítulo III (Da segurança pública), do Título V; e nos Títulos III (Da organização 
do Estado), IV (Da organização dos Poderes) e VI (Da tributação e do orçamento) 
da Constituição. 


Os elementos timitativos estão consubstanciados nas normas definidoras dos 
direitos e garantias fundamentais (Título II), as quais impõem limites à atuação dos 
poderes públicos (caráter negativo). Por exigirem prestações materiais e jurídicas do 
Estado (caráter positivo), e não uma abstenção, os direitos sociais não se incluem 
nesta categoria. 


Os elementos socioideológicos revelam a ideologia que permeia o conteúdo 
constitucional, podendo ser identificados nas normas que consagram os direitos 
sociais (Capítulo II, Título II) e que integram a ordem econômico-financeira (Título 
VII) e a ordem social (Título VIII). 


Os elementos de estabilização constitucional se encontram consubstanciados 
nas normas destinadas à solução dos conflitos constitucionais (CF, arts. 34 a 36), à 
defesa da Constituição (CF, arts. 102 e 103), do Estado e das instituições democrá- 
ticas (Título V). Encontram-se contemplados, ainda, nas normas que estabelecem os 
meios e técnicas para a alteração da Lei Fundamental (CF, art. 60). 
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Por fim, os elementos formais de aplicabilidade estatuem regras de aplicação 
da Constituição, como as contidas no artigo 5.º, 8 1.º e em dispositivos do Ato das 
Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT). 


à, FUNDAMENTOS 


As variadas formas de compreender o direito acabam por produzir, conforme o 
prisma de análise, diferentes concepções de constituição. A seguir, serão abordadas 
as principais perspectivas acerca de seus fundamentos. 


4.1. Concepção socioló 


Em conferência realizada em 1862 para operários e intelectuais da antiga Prús- 
sia, Ferdinand Lassalle (2000) diferenciou a constituição jurídica (ou escnta) da 


constituição real (ou efetiva). 


Por considerar os problemas constitucionais como questões do poder, e não do 
direito, apontou como fundamento da verdadeira constituição de um país os fatores 
reais e efetivos do poder vigente, constituídos pelo conjunto de forças politicamente 
atuantes na conservação das instituições jurídicas como, por exemplo, a monarquia, a 
aristocracia, a grande burguesia e os banqueiros. Tais fatores formam a constituição real 
do país, que é, em essência, “a soma dos fatores reais do poder que regem uma nação”. 


A relação entre a constituição real e a constituição jurídica é a inscrição desses 
fatores em uma “folha de papel”, por meio da qual adquirem expressão escrita. 


Para Lassale, por prevalecer sempre a vontade dos titulares do poder, a cons- 
tituição jurídica só será boa e duradoura quando “corresponder à constituição real e 
tiver suas raízes nos fatores do poder que regem o país.” Do contrário, não passará 
de uma “folha de papel” fadada a sucumbir. 


4.2. Concepção política 


Na obra Teoria da Constituição, publicada em 1928, Carl Schmitt sistematiza 
a matéria de direito político partindo da análise dos diversos conceitos abrangidos 
pela palavra constituição. Segundo o autor, só é possível estabelecer um conceito a 
partir da distinção entre constituição e lei constitucional. 


Para Schmitt (2003), o fundamento da constituição está na vontade política 
concreta que a antecede. O termo constituição é empregado para designar as nor- 
mas constitutivas, em concreto, da “unidade política de um povo” (constituição 
do Estado), resultantes de uma decisão política do poder constituinte consistente 
na determinação “da forma concreta de conjunto pela qual se pronuncia ou decide 
a unidade política”. Sob esse prisma, a constituição propriamente dita compreende 
apenas aquilo que decorre de uma decisão política fundamental sobre a forma de 
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“existência política concreta” de um povo, ou seja, normas relacionadas aos direitos 
fundamentais, estrutura do Estado e organização dos poderes. 


As leis constitucionais são formalmente iguais à constituição, mas materialmente 
distintas. Compreendem todos os demais dispositivos que, embora consagrados no 
texto constitucional, não decorrem de uma decisão política fundaliental. Trata-se de 
um conceito formal, independente da fundamentalidade do conteúdo da norma.! A. 
validade dessas leis constitucionais pressupõe uma constituição e tem esta como base, 
pois toda lei, inclusive as constitucionais, tem como fundamento de validade uma 
decisão política anterior tomada por um poder ou autoridade politicamente existente. 


Carl Schmitt (2003) adverte que “a distinção entre constituição e leis constitu- 
cionais só é possível, no entanto, porque a essência da constituição não está contida 
em uma lei ou em uma norma. No fundo de toda normação reside uma decisão política 
do titular do poder constituinte.” 


4.3. Concepção jurídica 


Nos termos da concepção juridica adotada por Hans Kelsen (1996) o jurista 
não precisa se socorrer da sociologia ou da política para buscar o fundamento da 
constituição, O qual se encontra no plano jurídico. A constituição é norma pura, 
puro “dever-ser”, O Mestre de Viena faz uma distinção entre constituição em sentido 
lógico-jurídico e em sentido jurídico-positivo. 


Em sentido lógico-jurídico, consiste em uma “norma fundamental hipotética” 
(grundnorm). Fundamental, por ser o fundamento de validade da constituição em 
sentido jurídico-positivo; hipotética, por só existir em tese, como norma metajurídica 
pressuposta (e não posta), fruto de uma convenção social indispensável para a vali- 
dade da constituição jurídica e, por consequência, de todo o ordenamento jurídico. 
O comando nela contido seria: “todos devem obedecer à constituição”. A “norma 
fundamental hipotética” é o fundamento de validade último de todas as normas de 


uma ordem jurídica, constituindo a unidade de uma pluralidade de normas. 


À constituição em sentido lógico-jurídico é o fundamento de validade da cons- 
tituição em sentido jurídico-positivo, compreendida como o conjunto de normas 
reguladoras da produção de outras normas, ou seja, como a norma positiva suprema. 


44. Concepção normativa 


À obra de Konrad Hesse teve papel relevante na superação do mo de cons- 
tituição como documento essencialmente político, predominante na Europa durante 
a primeira metade do século XX. 


+. A distinção feita por Carl Schmitt pode ser associada à classificação das constituições quanto à identificação 
de suas normas. À constituição propriamente dita corresponde às normas materialmente constitucionais, 
enquanto as leis constitucionais são equivalentes às normas formalmente constitucionais. Sobre o tema, 
ver O item 6.5. (“Quanto à identificação das normas constitucionais” deste Capítulo. 
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Em trabalho que teve por base sua aula inaugural na Universidade de Freiburg/ 
REA, em 1959, Hesse (1991) busca demonstrar que, ao contrário da tese defendida 
por Lassalle, nem sempre os fatores reais do poder prevalecem sobre a constituição 
normativa. 


Admitir que “as normas constitucionais nada mais expressam do que relações 
fáticas altamente mutáveis” - argumenta o professor alemão - seria atribuir ao direito 
constitucional a miserável função, indigna de qualquer ciência, de comentar os fatos 
políticos e justificar as relações de poder dominantes. 


A pretensão de eficácia das normas constitucionais se associa, como elemento 
autônomo, às condições de sua realização. A constituição configura não só expressão 
do ser, mas também do dever-ser e, muito além do simples reflexo das condições 
fáticas de sua vigência, possui força normativa capaz de imprimir ordem e conformação 
à realidade política e social, A constituição real e a constituição jurídica possuem 
relação de coordenação, condicionando-se mutuamente, embora não dependam, pura 
e simplesmente, uma da outra. | 


Hesse (1991) considera que, a despeito da incapacidade de realizar as coisas 
por si só, a constituição pode impor tarefas, transformando-se em força ativa se 
essas forem efetivamente realizadas ou se for possível identificar a vontade de 
concretizá-las. Para isso, faz-se indispensável a “vontade de constituição” (Wille zur 
Verfassung) e não só a “vontade de poder” (Wille zur Macht). 


O reconhecimento definitivo da força normativa das constituições é uma das 
principais conquistas do constitucionalismo contemporâneo. 


4.5. Concepção culturalista 


As concepções analisadas revelam visões complementares e úteis, em diferentes 
medidas, para a compreensão das complexidades inerentes ao fenômeno constitu- 
cional. A síntese dos diferentes fundamentos conduz à ideia de constituição total, 
de modo a abranger os aspectos econômicos, sociológicos, jurídicos e filosóficos em 
uma perspectiva unitária. 


Nos termos da concepção culturalista, a constituição encerra um “conjunto de 
normas fundamentais condicionadas pela cultura total, e ao mesmo tempo condi- 
cionante desta, emanadas da vontade existencial da unidade política, e reguladora 
da existência, estrutura e fins do Estado e do modo de exercício e limites do poder 
político.” Sob essa óptica, ao mesmo tempo em que é resultante da expressão cultu- 
ral de determinado momento histórico, a constituição atua também como elemento 
conformador do sentido de aspectos culturais (TEIXEIRA, 1991). 
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Sobre as diferentes concepções, observe o seguinte quadro: 


- Constituição real (“soma dos fatores reais do poder que regem 
uma nação”) x constituição jurídica (“folha de papel”). 


- Constituição (aquilo que decorre de uma decisão política funda- | 
mental) x feis constitucionais (demais dispositivos formalmente 
consagrados no texto). | 


- Constituição em sentido lógico-jurídico (“norma fundamental 
hipotética”) x sentido jurídico-positivo (conjunto de normas | 
reguladoras da produção de outras normas). 


- Constituição possui força normativa capaz de imprimir ordem e 
conformação à realidade política e social (constituição real e 
` jurídica se condicionam mutuamente). 


- À constituição encerra um “conjunto de normas fundamentais 
condicionadas pela cultura total, e ao mesmo tempo condicio- 
nante desta” (constituição total: abrange aspectos econômicos, 
sociológicos, jurídicos e filosóficos). 


5, A CONSTITUIÇÃO E O SEU PAPEL 


O papel desempenhado pela constituição no ordenamento jurídico pode ser 
analisado segundo a liberdade de conformação atribuída ao legislador e aos cidadãos. 


EAS 


5.1. Constituição-lei 


0 conceito de constituição-lei parte do pressuposto de que a constituição é um 
conjunto de normas como qualquer outro, sem supremacia sobre as demais leis e sem 
o poder de conformação do legislador. Às normas constitucionais serviriam apenas 
como diretriz (não vinculante) para a atuação legislativa (SILVA, 2005b). 


Tal entendimento não se mostra compatível com ordenamentos jurídicos dotados 
de constituições formais e rígidas, como o brasileiro. 


5.2. Constituição-fundamento (Constituição-total) 


Tal perspectiva tem como base a ideia de ser a constituição o fundamento não 
só das atividades relacionadas ao Estado, mas também de toda a vida social, cuja 
regulação deve estar nela consagrada. O espaço de liberdade conformadora deixado 
ao legislador é bastante restrito, cabendo-lhe tão somente interpretar e conferir 
efetividade às normas constitucionais. 


À atividade legislativa é concebida como “mero instrumento de realização da 
constituição”. Para Virgílio Afonso da Silva (2005b), apesar da pouca aceitação 
em outros países, “a ideia de constituição-fundamento ou total é, ainda que não 
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expressamente, pressuposta por grande parte da doutrina brasileira” em alguns 
âmbitos. 


5.3. Constituição-moldura 


Termo corrente no direito norte-americano, a palavra “moldura” é utilizada me- 
taforicamente para designar a constituição como mero limite à atuação legislativa. 
Para essa perspectiva, a Lei Fundamental atua como uma espécie de moldura dentro 
da qual o legislador pode atuar, preenchendo-a conforme a oportunidade política. À 
jurisdição constitucional caberia apenas controlar “se” (não “como”) o Legislador atuou 
dentro dos parâmetros constitucionalmente estabelecidos. Proposta como alternativa 
à teoria dos princípios, em especial à de Robert Alexy, essa acepção intermediária tem 


recebido especialatenção de diversos estudos produzidos na Alemanha (SILVA, 2005b). 


54. Constituição dúctil (Constituição suave) 


Entre as novas sugestões para a moderna teoria da constituição, destaca-se a 
proposta por Gustavo Zagrebelsky (costituzione mite). Segundo o jurista italiano, nas 
sociedades pluralistas atuais, dotadas de certo grau de relativismo e caracterizadas 
pela diversidade de interesses, ideologias e projetos, o papel da constituição não 
deve consistir na realização direta de um projeto predeterminado da vida comunitária, 
cabendo-lhe tão somente a tarefa básica de assegurar as condições possíveis para a 
vida em comum. Na imagem utilizada por Zagrebelsky (1992), o direito constitucio- 
nal é equiparado a um conjunto de “materiais de construção”, sendo a constituição 
apenas a plataforma de partida para a construção do edifício concreto, cuja obra seria 
resultante das combinações desses materiais pela “política constitucional”. 


A constituição não deve ser concebida como o centro do qual tudo deriva por 
irradiação da soberania estatal, mas para o qualtudo deve convergir. Em outras palavras: 
a constituição deve ser compreendida “mais como um centro a alcançar que como um 
centro do qual partir.” O adjetivo “dúctil” ou “suave” (“mite”) é utilizado com o intuito 
de expressar a necessidade de a constituição acompanhar a descentralização do Estado 
e refletir o pluralismo social, político e econômico. A “ductilidade constitucional” deve 
ser associada a “coexistência” e “compromisso”, com uma visão política de “integração 
através da rede de valores e procedimentos comunicativos” (ZAGREBELSKY, 1992). 


6. CLASSIFICAÇÕES DAS CONSTITUIÇÕES 


Inúmeros critérios podem ser adotados para classificar as constituições. Além 
de lógica, a classificação deve ser útil para a compreensão do objeto a ser estudado. 
A seguir serão analisadas algumas das mais relevantes para a melhor compreensão 
do direito constitucional. 


100 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL - Marcelo Novelino : 


6.1. Quanto à forma 


A classificação das constituições quanto à forma adota como critério distintivo a 
paia como as normas constitucionais se exteriorizam. Embora esta seja a mais antiga 
e da inexistência de uma 
inha divisória definida a contento, pois, ao mesmo tempo em que as constituições 
escritas possuem elementos costumeiros, as não escritas contêm documentos escritos. 


Às constituições escritas são formadas por um conjunto de normas de direito 
positivo constante de um só código (codificada) ou de diversas leis (não codifica- 
da). Os principais objetivos de uma Constituição desta espécie são a estabilidade, 
a previsibilidade, a racionalidade e a publicidade de suas normas, aspectos que 
contribuem para uma maior segurança jurídica. À primeira constituição escrita foi a 
dos Estados Unidos da América (1787), ainda vigente após mais de duzentos anos de 
sua elaboração. Atualmente, quase todos os Estados adotam constituições escritas. 


As constituições não escritas - também conhecidas como inorgânicas, costu- 
meiras ou consuetudinárias - são aquelas cujas normas se originam, sobretudo, dos 
precedentes judiciais, das tradições, costumes e convenções constitucionais. O exemplo 
mais conhecido é o da Inglaterra que, apesar de não adotar uma constituição escrita, 
possui vários documentos de valor constitucional, tais como, a Magna Charta Liberta- 
tum (1215), o Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Act (1679), o Bill of Rights 
(1689), o Act of Settlement (1701) e, mais recentemente, o Human Rights Act (2000). 
Também se enquadra nesta espécie a constituição da Nova Zelândia que, assim como a 
inglesa, é formada por um conjunto de estatutos, tratados internacionais, precedentes 
judiciais e convenções constitucionais não escritas. No Oriente' ‘Médio, o Estado de 
Israel é regido por um conjunto de leis básicas aprovadas pelo Parlamento (Knesset). 


6.2. Quanto à sistemática 


A classificação quanto à sistemática (ou quanto à unidade documental) se aplica 
apenas às constituições escritas. 


Codificadas (orgânicas ou unitextuais) são as constituições cujas normas se 
encontram inteiramente contidas em um só texto, formando um único corpo de lei 
com princípios e regras sistematicamente ordenados e articulados em títulos, capítulos 
e seções. À unitextualidade decorre da inexistência de “leis de emenda” e “leis com 
valor constitucional” fora do texto da constituição (CANOTILHO; 2000). 


Não codificadas (inorgânicas, pluritextuais ou legais) são as constituições 
escritas formadas por normas esparsas ou fragmentadas em vários textos. 


6.3. Quanto à origem 


Esta classificação distingue, historicamente, as forças responsáveis pelo surgi- 
mento da constituição. 
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Em termos históricos, a constituição outorgada (ou imposta) representa uma 
limitação à autoridade do governante (Reis, Príncipes ou Chefes de Estado) que, diante 
da ascensão do poder popular, acaba por ceder uma parcela de suas prerrogativas, 
então absolutas, em proveito do povo (BONAVIDES, 1996). Juridicamente, decorre de 
um ato unilateral da vontade política soberana do governante, como a Constituição 
brasileira de 1824, outorgada por Dom Pedro I. 


As constituições outorgadas submetidas a plebiscito ou referendo na tentativa 
de aparentarem legitimidade são denominadas de constituições cesaristas. Como 
adverte José Afonso da Silva (2005a), a participação popular sobre um projeto ela- 
borado por um Imperador (plebiscitos napoleônicos) ou um Ditador (plebiscito de 
Pinochet, no Chile) não pode ser considerada democrática, pois visa apenas ratificar 
a vontade do detentor do poder. 


As constituições pactuadas (ou pactuais) substituíram o modelo de constituição 
outorgada, marcando a transição da monarquia hereditária para a monarquia repre- 
sentativa. São constituições por meio das quais se efetiva um compromisso entre o 
soberano (Rei) e a representação nacional (Assembleia), exprimindo o compromisso 
instável de duas forças politicamente opostas: de um lado, a realeza absoluta debi- 
litada; do outro, a nobreza e a burquesia, em franca ascensão (BONAVIDES, 1996). 
Como exemplo, pode ser mencionada a Carta Constitucional francesa de 1830, conce- 
bida como um pacto entre o Rei e a sociedade, não como uma imposição autoritária 
daquele (GARCÍA DE ENTERRÍA, 2003). 


As constituições democráticas - também denominadas populares, votadas ou 
promulgadas - surgiram como fruto da afirmação vitoriosa do principio democráti- 
co, resultante do enfraquecimento da monarquia e ascendência da democracia. São 
constituições elaboradas por um órgão constituinte composto de representantes do 
povo, eleitos para esse específico fim (Assembleias Constituintes), expressando a ideia 
de que todo governo deve se apoiar no consentimento dos governados e traduzir a 
vontade popular (BONAVIDES, 1996). 


6.4. Quanto ao modo de elaboração 


Esta classificação tem como critério o modo de surgimento da constituição. 


As constituições históricas são formadas lentamente, por meio da gradativa 
incorporação de usos, costumes, precedentes e documentos escntos à vida estatal. 
São as constituições consuetudinárias vistas sob o ângulo de sua gênese como, por 
exemplo, a da Inglaterra. 


As constituições dogmáticas resultam dos trabalhos de um órgão constituinte 
sistematizador das ideias e princípios fundamentais da teona política e do direito 
dominante em determinado momento. São constituições necessariamente escritas, 
que “partem de teorias preconcebidas, de planos e sistemas prévios, de ideologias 
bem declaradas, de dogmas políticos” (TEIXEIRA, 1991). 
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6.5. Quanto à identificação das normas constitucionais 


Este critério distingue as constituições de acordo com o modo de identificação 
de suas normas: pelo conteúdo ou pela forma de elaboração. 


À constituição em sentido material é identificada por consagrar um conjunto 
de normas estruturais de uma dada sociedade política. São considéradas normas ma- 
terialmente constitucionais as que tratam de matérias típicas de uma constituição, 
quais sejam, estrutura do Estado, organização dos poderes e direitos e garantias 
fundamentais. 


Nos termos do artigo 16 da Declaração Universal dos Direitos do Homem e do 
Cidadão, proclamada pela Assembleia Nacional francesa, em 26 de agosto de 1789, 
“3 sociedade em que não esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida 
a separação dos poderes não tem Constituição.” 


Na Carta brasileira de 1988, as normas materialmente constitucionais estão 
consagradas, sobretudo, nos Títulos I (Dos princípios fundamentais), II (Dos direitos 
e garantias: fundamentais), III (Da organização do Estado) e IV (Da organização dos 
poderes). 


À constituição em sentido formal compreende o conjunto de normas jurídicas 
formalizadas de modo diverso do processo legislativo ordinário, o que só é possível 
no caso de constituições escritas. Dentre os fatores distintivos está o órgão respon- 
sável pela elaboração que, no caso de constituições democráticas, é a Assembleia 
Constituinte. à 


As normas formalmente constitucionais são aquelas elaboradas “por processos 
legislativos mais complexos que o ordinário. O caráter constitucional dessa espécie 
normativa não decorre do conteúdo, mas da forma de elaboração. 


Normas referentes a direitos e garantias fundamentais, estrutura do Estado e 
organização dos poderes, quando elaboradas sem as formalidades típicas da cons- 
tituição, serão apenas materialmente constitucionais. É o caso, por exemplo, das 
normas de direitos humanos contempladas no Pacto Internacional dos Direitos Civis 
e Políticos ou na Convenção Americana sobre Direitos Humanos, ambos dotados de 
status supralegal, mas infraconstitucional. 


Em contrapartida, normas referentes a matérias não constitucionais, se consagra- 
das na constituição, serão apenas formalmente constitucionais, como a que mantêm 
o Colégio Pedro II na órbita federal (CF, art. 242, 8 2.º). 


Por fim, normas materialmente constitucionais, quando produzidas por processos 
especialmente solenes, são também formalmente constitucionais, ainda que consa- 
gradas fora do texto da constituição. É o caso, por exemplo, das normas contidas 
na Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, estatuto 
incorporado ao direito brasileiro com o status de emenda por ter sido aprovado em 
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dois turnos, por três quintos dos votos dos membros de cada casa do Congresso 
Nacional (CF, art. 5.º, 8 3.9). 


j2 E 


6.6. Quanto à estabilidade 


O critério utilizado na classificação das constituições quanto à sua estabilidade 
(mutabilidade ou plasticidade) é a consistência das normas constitucionais, aferida 
com base na complexidade do processo de sua alteração em comparação com o pro- 
cesso legislativo ordinário. Possui relação direta com a distinção entre constituição 
em sentido material e formal. 


A contraposição entre rigidez e flexibilidade constitucionais foi formulada por 
James Bryce e A. V. Dicey, atentos às peculiaridades da constituição inglesa em 
comparação com as constituições norte-americana e francesa. Para Jorge Miranda 
(2000), referida dicotomia vale muito mais no plano histórico e comparativo do que 
no plano dogmático. De acordo com o constitucionalista português, a distinção ri- 
gidez-flexibilidade constitucional foi sugerida “como melhor expressão de uma linha 
divisória nítida entre situações histórico-jurídicas específicas, como contribuição 
para um conhecimento mais realista dessas situações, das suas origens e das suas 
condições de subsistência.” 


Imutáveis são as leis fundamentais antigas criadas com a pretensão de eterni- 
dade, tidas como imodificáveis sob pena de maldição dos deuses. Dessa espécie, o 
Código de Hamurabi e a Lei das XII Tábuas. 


As constituições fixas só poderiam ser modificadas pelo mesmo poder consti- 
tuinte responsável por sua elaboração, quando convocado para isso. É o caso das 
constituições francesas da época de Napoleão I. Tanto as constituições imutáveis 
como as fixas têm apenas valor histórico. 


As constituições rígidas somente podem ser modificadas mediante procedimen- 
tos mais solenes e complexos que o processo legislativo ordinário. Possuem exigên- 
cias formais especiais, como debates mais amplos, prazos mais dilatados e quorum 
qualificado, podendo conter matérias insuscetíveis de serem livremente alteradas peto 
Poder Constituinte Derivado Reformador (“cláusulas pétreas”). Adotada pela maioria 
dos Estados modernos, esta espécie é própria de constituições escntas. 


Na classificação proposta por Alexandre de Moraes (2002b), a constituição rígida 
dotada de “cláusulas pétreas”, como no caso da Carta brasileira de 1988 (CF, art. 60, 
9 4.º), é considerada super-rigida. 


As constituições semirrigidas (ou semiflexíveis) contêm uma parte rígida e 
outra flexível. É o caso, por exemplo, da Constituição imperial brasileira de 1824, 
que assim preceituava em seu artigo 178: “É só Constitucional o que diz respeito 
aos limites, e atribuições respectivas dos Poderes Políticos, e aos Direitos Políticos, 
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e individuais dos Cidadãos. Tudo, o que não é Constitucional, pode ser alterado sem 
as formalidades referidas, pelas Legislaturas ordinárias.” 


As constituições flexíveis (ou plásticas) promanam da mesma autoridade res- 
ponsável pela criação das leis ordinárias e permitem a modificação de suas normas 
por um processo idêntico ao das demais leis. As normas de uma Constituição flexível 
reduzem-se a normas legais, não possuindo nenhuma supremacia sobre as demais. 
Às leis criadas pelo Parlamento passam a ter o mesmo valor das leis constitucionais, 
as quais podem ser distinguidas, não pela forma de sua elaboração, mas pelo con- 
teúdo que consagram: a regulamentação do poder político (matéria constitucional). 
A flexibilidade é uma característica própria das constituições costumeiras, apesar da 
possibilidade de existência de constituições escritas flexíveis. Com a entrada em 
vigor do Human Rights Act (2000), o Parlamento inglês passou a se submeter aos 
dispositivos desta declaração de direitos, colocando a sua supremacia em xeque e 
fazendo ruir o modelo de constituição flexível na Inglaterra (SILVA, 2005b). 


6.7. Quanto à extensão 


O critério adotado para tal classificação é a amplitude das matérias contempladas 
no texto constitucional. 


As constituições concisas - também conhecidas como breves, sumárias, sucin- 
tas, básicas ou clássicas - contêm apenas princípios gerais ou que enunciam regras 
básicas de organização e funcionamento do sistema jurídico estatal. Seus textos, em 
regra, consagram somente matérias constitucionais, como no caso da Constituição 
norte-americana de 1787. Suas principais vantagens são a estabili ade de suas normas 
e a maior flexibilidade da legislação infraconstitucional. 


Às constituições prolixas (analíticas ou regulamentares) consagram matérias 
estranhas ao direito constitucional ou contemplam normas com regulamentações 
minuciosas, típicas da legislação ordinária. As constituições desta espécie são ne- 
cessariamente escritas. 


A preocupação em conferir maior proteção, ao menos em tese, a certos institu- 
tos relevantes para a sociedade tem contribuído para que as constituições prolixas 
sejam cada vez mais numerosas. Dessa espécie, as constituições europeias do segundo 
pós-guerra e as de países latino-americanos elaboradas após o fim das ditaduras 
militares. Todas as constituições brasileiras foram prolixas, inclusive a de 1988, 


6.8. Quanto à função (ou estrutura) 


Este critério analisa a função desempenhada pela constituição dentro do orde- 
namento jurídico como instrumento de organização da sociedade e do Estado. 

A constituição-garantia (constituição-quadro, estatutária ou orgânica) é 
concebida como “estatuto organizatório”, como simples “instrumento de governo”, 
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responsável pela definição de competências e regulação de processos (CANOTILHO, 
1994). Atém de princípios materiais estruturantes - tais como o princípio do Estado 
de direito, o princípio democrático, o princípio republicano e o princípio pluralista -, 
esta espécie de Constituição assegura aos Indivíduos, sobretudo, liberdades-negativas 
ou liberdades-impedimento em face da autoridade estatal. 


A Constituição programática (diretiva ou dirigente) se caracteriza por conter 
normas definidoras de tarefas e programas de ação a serem concretizados pelos poderes 
públicos. As constituições dirigentes têm como traço comum a tendência, em maior 
ou menor medida, de se tornarem uma constituição total. No tocante à vinculação 
constitucional da direção política, Canotilho (1994) sustentou em sua tese de dou- 
toramento que, “a Constituição dirigente marca uma decisiva distância em relação 
ao entendimento da política como domínio juridicamente livre e constitucionalmente 
desvinculado: a vinculação jurídico-constitucional dos atos de direção política não é 
apenas uma vinculação material que exige um fundamento constitucional para esses 
mesmos atos. Neste sentido, a Constituição programático-dirigente não substitui a 
política, mas torna-se premissa material da política.” 


Em trabalho mais recente, essa tese foi parcialmente revista com a proposta 
de “substituição de um direito autoritariamente dirigente, mas ineficaz, através 
de outras fórmulas que permitam completar o projeto da modernidade - onde ela 
não se realizou nas condições complexas da pós-modernidade” (BINENBOJM, 2004). 
Segundo Canotilho (2000), a “ideia de programa” era associada ao caráter dirigente 
da Constituição, no sentido de comandar a ação estatal e impor a realização de 
metas pelos poderes públicos. No entanto, com a atenuação das funções desem- 
penhadas pelo Estado, o programa constitucional passou a assumir “mais o papel 
de legitimador da socialidade estatal do que a função de um direito dirigente do 
centro político.” 


Ao lado da Constituição mexicana de 1917 e da Constituição de Weimar de 
1919, a Constituição brasileira de 1988 é um dos exemplos clássicos de constituição 
dirigente, consagrando inúmeras normas programáticas (normas-tarefa e normas-fim), 
como as que estabelecem os objetivos fundamentais da República Federativa do 
Brasil (CF, art. 3.º). 


A constituição-balanço (ou constituição registro) descreve e registra, perio- 
dicamente, o grau de organização política e das relações reais de poder. Adotada 
pela extinta União Soviética (1923, 1936 e 1977), esta espécie é assim denominada 
por se fazer, de tempos em tempos, um balanço do estágio em que se encontra a 
evolução para o socialismo (FACHIN, 2008). 


6.9. Quanto à dogmática 


Esta classificação utiliza como critério distintivo o conteúdo ideológico de suas 
normas. 
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Constituições ortodoxas adotam apenas uma ideologia política informadora 
de suas concepções, afastando o pluralismo, como ocorreu com as constituições da 
extinta União Soviética (URSS) e com a Constituição chinesa de 1982. 


Constituições ecléticas (compromissórias, compósitas ou heterogêneas) procu- 
ram conciliar ideologias opostas. Nas sociedades pluralistas, em reĝa, a constituição 
surge a partir de um pacto entre as diversas forças políticas e sociais. O procedimento. 
constituinte é resultante de vários compromissos constitucionais estabelecidos por 
meio da barganha, da argumentação, de convergências e de diferenças (CANOTI- 
LHO, 2000). A ausência de um grupo hegemônico capaz de conferir uma identidade 
ideológica à Constituição acaba resultando em uma fragmentação de seu texto em 
“pequenos acordos tópicos”. Essa diversidade de pactos subjacentes à elaboração da 
constituição faz com que suas normas se caracterizem pela textura aberta, a qual 
possibilita a consagração de valores e princípios contraditórios a serem harmonizados 
pelos aplicadores do direito.” São exemplos a Constituição portuguesa de 1976 e a 


Constituição brasileira de 1988. 
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6.10. Quanto à origem da decretação 


Nesta classificação as constituições são divididas conforme tenham sido decre- 
tadas de dentro ou de fora do Estado. 


Na grande maioria dos casos, a constituição é elaborada por órgãos do próprio 
Estado (autoconstituição). 


Quando decretada de fora do Estado, seja por uma organização. internacional, 
seja por outros Estados, é denominada heteroconstituição. Incluem- “se nesta espé- 
cie algumas das Constituições dos países da Commonwealth aprovadas por leis do 
Parlamento britânico (Canadá, Nova Zelândia, Austrália, Jamaica, Maurícia, etc.), a 
primeira Constituição da Albânia (obra de uma conferência internacional, de 1913), 
a Constituição cipriota (procedente dos acordos de Zurique, de 1960, entre a Grã- 
-Bretanha, a Grécia e a Turquia) e a Constituição da Bósnia-Herzegovina (após os 


chamados acordos de Dayton, celebrados em 1995). 


No tocante à natureza das heteroconstituições, Jorge Miranda (2000) esclarece 
que uma constituição que passe da comunidade pré-estatal para o Estado “tem por 
título, desde o instante da aquisição da soberania, não já a autoridade que a elaborou, 
mas sim a soberania do novo Estado.” O fundamento de validade desta constituição, 
contido na ordem jurídica de onde ela proveio até o momento da independência, 


2. Oscar Vilhena Vieira (1999) observa que “muitos desses acordos são meramente estratégicos, pois sabe-se 
que não terão eficácia imediata, mas também não caracterizam uma derrota na arena constituinte, o que 
ocorreria pela adoção de determinados interesses pelo texto constitucional em detrimento de outros va- 
lores dele excluídos. O compromisso ~ configurado pela adoção de valores e princípios antagônicos - ao 
menos sinaliza com a possibilidade de disputas futuras, por intermédio da legislação ordinária, da ação 
administrativa e da batalha nos tribunais” 
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com a proclamação desta, transfere-se para a ordem jurídica locat, investida de po- 
der constituinte. Venfica-se, portanto, uma verdadeira novação do ato constituinte. 


6.11. Quanto à ideologia 


As constituições podem ser classificadas, conforme a ideologia subjacente à 
elaboração de suas normas, em liberais e sociais. 


A partir do século XVIII começa a prosperar um conceito ideal de constituição, 
no qual enquadrados apenas os documentos com garantias e liberdades correspon- 
dentes às demandas liberais burguesas (SCHMITT, 2003). A divisão entre constituições 
liberais e não liberais recebe sua significação concreta nas palavras de Montesquieu 
constantes de sua célebre obra L'Esprit des lois: “algumas constituições têm como 
objeto e fim imediatos a glória do Estado; outras, a liberdade política dos cidadãos.” 


A finalidade das constituições liberais ("liberdade política dos cidadãos”) 
coincide com aquela expressa no artigo 16 da Declaração dos Direitos do Homem 
e do Cidadão: “toda sociedade na qual não é assegurada a garantia dos direitos, 
nem determinada a separação dos poderes, não possui Constituição.” Somente são 
consideradas liberais, adverte Schmitt (2003), as constituições que consagram al- 
gumas garantias da liberdade burguesa (“liberal no sentido da liberdade burguesa”), 
constituições caracterizadas pela divisão dos poderes e declaração das liberdades 
individuais e suas garantias contra o abuso do poder público, por meio de sua li- 
mitação. Tal espécie corresponde às constituições-garantia, das quais são exemplos 
clássicos a Constituição estadunidense de 1787 e a Constituição francesa de 1791, 


As constituições sociais correspondem a um momento posterior na evolução do 
constitucionalismo. Em seu texto estão consagrados não apenas direitos ligados à 
liberdade, mas também direitos sociais, econômicos e culturais, ligados à igualdade 
material, cuja implementação exige uma atuação positiva do Estado (Estado do Bem 
Comum). Parte-se da premissa de que a liberdade tem como pressuposto a existência 
de uma igualdade real entre os cidadãos. De um modo geral, como esses direitos vêm 
muitas vezes consagrados em normas que estabelecem objetivos a serem alcançados, 
essa espécie corresponde às constituições dirigentes. 


6.12. Quanto à finalidade 


Partindo da análise da pretensão constitucional de ser um instrumento definitivo 
ou de transição, Jorge Miranda (2000) denomina de pre-constituição (constituição 
provisória ou constituição revolucionária) o conjunto de normas que tem por fina- 
lidade: I) definir o regime de elaboração e aprovação da Constituição formal; e II) 
estruturar o poder político no interregno constitucional, eliminando os resquícios do 
antigo regime. Podem ser mencionados, como exemplo, o caso da França em 1958 
e o da África do Sul, com a Constituição interina de 1993 (com a qual foi depois 
confrontada a Constituição definitiva de 1996 pelo Tribunal Constitucional). 
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Essa espécie se contrapõe à constituição definitiva (ou de duração indefinida 
para o futuro), como pretende ser a constituição produto final do processo consti- 
tuinte. Por vezes, cabe à pré-constituição definir os princípios pelos quais deve se 
pautar a constituição formal a ser elaborada subsequentemente. 


6.13. Classificação ontológica 


O critério de análise utilizado por Karl Loewenstein (1970) consiste na cor- 
respondência entre o disposto no texto constitucional e a realidade do processo 
do poder, a partir da premissa de que a constituição é aquilo que os detentores e 
destinatários do poder fazem dela na prática. Na classificação ontológica as consti- 
tuições são diferenciadas segundo o seu caráter normativo, nominal ou semântico. 


A constituição normativa possui normas capazes de efetivamente dominar o 
processo político. Trata-se de uma constituição na qual o processo de poder se adapta 
e se submete às suas normas. Nas palavras de Loewenstein (1970), “para ser real ou 
efetiva, a constituição terá que ser observada por todos os interessados e terá que 
estar integrada na sociedade estatal, e esta nela. A constituição e a comunidade 
tiveram que passar por uma simbiose.” 


A constituição nominal, embora válida sob o ponto de vista jurídico, não con- 
segue conformar o processo político às suas normas, carecendo de uma força norma- 
tiva adequada. Suas normas são dotadas de eficácia jurídica, mas não têm realidade 
existencial, pois a dinâmica do processo político não se adapta às suas normas. Esta 
situação não se confunde com a existência de uma prática constituciofial diferente do 
texto constitucional. Os pressupostos sociais e econômicos existentes na atualidade 
operam contra uma absoluta conformidade entre as normas constitucionais e as exi- 
gências do processo do poder. Segundo o autor da classificação, “a função primária 
da constituição nominal é educativa; seu objetivo é, em um futuro mais ou menos 
distante, converter-se em uma constituição normativa e determinar realmente a di- 
nâmica do processo de poder no lugar de se submeter a ele” (LOEWENSTEIN, 1970). 


A constituição semântica é utilizada pelos dominadores de fato, visando sua 
perpetuação no poder. A Constituição se destina não à Limitação do poder político, 
mas a ser um instrumento para estabilizar e eternizar a intervenção destes domina- 
dores. Como exemplo desta espécie, Loewenstein (1970) menciona, dentre outras, 
as Constituições napoleônicas e a Constituição cubana de 1952. 


A Constituição de 1988 é classificada por alguns como normativa (LENZA, 2011) e, 
por outros, como nominal (FERNANDES, 2010). A diversidade de correlações existentes 
entre suas normas e o processo de poder, de fato, torna difícil o preciso enquadramento 
em um dos dois extremos. Se boa parte dos direitos individuais, de nacionalidade e 
políticos já alcançou um grau satisfatório de normatividade, os direitos sociais ainda 
têm um árduo caminho a ser percorrido, o que impede classificá-la como normativa. 
O descompasso entre algumas de suas normas e a realidade socioeconômica impõe, 
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portanto, considerá-la como nominal. Nem mesmo a mera pretensão de normatividade 
justifica entendimento diverso, pois, como adverte o próprio Loewenstein, o objetivo 
“de toda constituição nominal é exatamente converter-se em normativa. 


6.14. Classificaçõ 


es da Constituição de 1988 


A partir de algumas das classificações supramencionadas, a atual Constituição 
brasileira se caracteriza por ser: 


I) escrita; 
II) codificada; 
HI) democrática; 
IV) dogmática; 
V) rígida (ou super-rígida); 
VI) formal; 
VII) prolixa; 
VIII) dirigente; 
IX) eclética; 
X) autoconstituição; 
XI) definitiva; 
XII) nominal. 


6.15. 


Quadro: classificações das constituições 


Escritas; 
Não escritas (inorgânicas, costumeiras ou consuetudinárias). 


Codificadas (orgânicas ou unitextuais); 
Não codificadas (inorgânicas, pluritextuais ou legais). 


Outorgadas (ou impostas); 

Cesaristas; 

Pactuadas (ou pactuais); 

Democráticas (populares, dogmáticas, votadas ou promul- 
gadas). 


Históricas; 
Dogmáticas. 


Constituição em sentido material; 
Constituição em sentido formal. 
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Imutáveis; 
Fixas; 
] c) Rígidas; 
1 d) Super-rígidas; 
| e) Semirrigidas (ou semiflexíveis); 
| f) Flexíveis (ou plásticas). 


| a) Concisas (breves, sumárias, sucintas, básicas ou clássicas); 
| b) Prolixas (analíticas ou regulamentares). 


| a) Constituição-garantia (Constituição-quadro, estutária ou 
| orgânica); 

| b) Constituição programática (diretiva ou dirigente); 

| c) Constituição-balanço (ou Constituição-registro). 


| a) Ortodoxas; 
| b) Ecléticas (compromissórias, compósitas ou heterogêneas), 


| a) Autoconstituição; 
| b) Heteroconstituição. 


) Liberais; 
Sociais. 


| a) Pré-Constituição (Constituição provisória ou Constituição 

| | revolucionária); 

| b) Constituição definitiva (ou de duração indefinida para o 
futuro). 


| a) Normativa; 
b) Nominal; 
c) Semântica. 


7. HISTÓRICO DAS CONSTITUIÇÕES BRASILEIRAS 


Ao longo de quase dois séculos, a instável trajetória institucional brasileira tem 
sido marcada por constituições com características positivas e textos modernos, mas, 
com frequência, carentes da força normativa necessária para conformar a realidade 
política e social. 


Nossa história constitucional tem início antes mesmo da Proclamação da Inde- 
pendência, quando D. João VI, por meio do Decreto de 21 de abril de 1821, determina 
a observância da Constituição Espanhola de 1812 - conhecida como “Constituição 
de Cádiz” - até a entrada em vigor da nova Carta a ser elaborada pelas Cortes de 
Lisboa.” O Decreto, no entanto, foi revogado no dia seguinte,“ 


3. Sobre a importante influência da Constituição liberal de Cádiz no constitucionalismo luso-brasileiro, ver 
BEZERRA (2013). | 

4. Sobre este curto e pouco conhecido episódio da história constitucional brasileira, ver BARRETO; PEREIRA 
(2011). 
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Após essa breve e insólita expenéncia, foram elaboradas sete Constituições 
(1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988), além da Carta de 1969, outorgada 
pela Junta Militar por meio da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 
1969. A despeito da forma adotada, tendo em conta as alterações introduzidas e 
o fundamento de validade invocado - artigo 3° do Ato Institucional n° 16/1969, 
combinado com o 8 1º do artigo 2º do Ato Institucional nº 5/1968 - o documento 
é considerado uma autêntica Constituição, e não mera alteração do texto antenor. 


Serão analisadas, a seguir, as principais características de cada Constituição 
brasileira. 


7.1. Constituição Política do Império do Brasil (de 25 de março de 1824) 


7.1.1. Contexto histórico 


Em 1821, com o retorno de D. João VI a Portugal, Pedro I, seu filho primogênito, 
assume o governo como Príncipe Regente. Por meio do Decreto de 3 de junho de 
1822 é então convocada uma “Assembleia Geral Constituinte e Legislativa composta 
de Deputados das Províncias do Brasil” para constituir as bases de sua independência 
e sua união com todas as outras partes integrantes da “Grande Família Portuguesa”. 


Após a Proclamação da Independência, em 7 de setembro do mesmo ano, são 
realizadas eleições para a escolha dos membros da Assembleia, reunida no Rio de 
Janeiro em maio de 1823, mas dissolvida por Pedro I sete meses depois. Insatisfeito 
com o projeto elaborado, no qual fixados rígidos limites ao seu poder, o Imperador 
determina a prisão e o exílio de vários constituintes, comprometendo-se a convocar 
nova Assembleia e a apresentar um projeto “duplicadamente mais liberal” (BONAVI- 
DES; ANDRADE, 1991). 


A atribuição é delegada ao Conselho de Estado, comissão composta por dez 
integrantes, criada para tratar de negócios de maior monta. Após a aprovação do 
projeto pelas Câmaras Municipais, em 25 de março de 1824 é outorgada a “Consti- 
tuição Política do Império do Brasil” - CPIB. 


Principais características 


A Carta Impenal, inspirada na Constituição francesa outorgada por Luís XVIII 
em 1814, foi a mais duradoura da história constitucional brasileira, sendo emendada 
uma única vez - pela Lei nº 16/1834 - ao longo de mais de seis décadas de vigência. 


Quanto à estabilidade, a Carta adotou um modelo semirrígido, com formalidades 
mais complexas apenas para a alteração das normas materialmente constitucionais, 


5. Texto disponível em: http://www .planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao24.htm. 
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quais sejam, as referentes aos limites e atribuições dos Poderes Políticos, bem como 
aos direitos políticos e individuais. A modificação das demais normas poderia ser 
feita pelo processo legislativo ordinário (CPIB/1824, art. 174 a 178). 


Quanto à ideologia, consagrou um conteúdo marcadamente, liberal em termos 


de direitos individuais e conservador em relação aos direitos políticos, nos moldes 
do constitucionalismo europeu da época. 


No tocante à extensão, contemplou ampla diversidade de matérias ao longo 
dos 179 artigos, codificados em um texto prolixo, dando início à tradição pátria de 
constituições extensas e analíticas. 


Em termos de organização do Estado, instituiu a forma unitária mantendo 
a mesma divisão do território em Províncias e autorizando futuras subdivisões 
(CPIB/1824, art. 2). A administração das Províncias cabia a um Presidente, de livre 
nomeação e destituição pelo Imperador, com atribuições, competência e autoridade 
designadas por lei (CPIB/1824, arts. 165 e 166). Aos cidadãos foi reconhecido o 
direito dë intervir nos negócios de suas respectivas Províncias por meio da Câmara 
dos Distritos e dos Conselhos Gerais, cujos membros eram eleitos a cada Legislatura 
(CPIB/1824, art. 71 a 89). 


A Religião Católica Apostólica Romana foi mantida como a oficial do Império 
(Estado confessional). As demais religiões eram permitidas com seu culto doméstico, 
ou particular em estabelecimentos destinados a esse fim, vedada qualquer forma 
exterior de Templo (CPIB/1824, art. 5). A nomeação dos bispossera feita pelo 
Imperador, a quem cabia também prover os “benefícios eclesiásticas (CPIB/1824, 
art. 102, II). ; 


Na parte de organização dos poderes, inspirada na teoria de Benjamin Constant, 
inovou ao adotar uma divisão quadripartite de funções, criando o Poder Moderador 
ao lado do Legislativo, Executivo e Judiciário (CPIB/1824, art. 10). 


O Governo era monárquico hereditário, constitucional e representativo, tendo 
como Dinastia Imperante a de Dom Pedro I, considerado “Defensor Perpétuo do Brasil” 
(CPIB/1824, arts. 3 e 4). 


O Poder Moderador, “chave de toda a organização política”, foi delegado priva- 
tivamente ao Imperador, a quem incumbia velar, “como Chefe Supremo da Nação, e 
seu Primeiro Representante”, pela manutenção da independência, equilíbrio e har- 
monia dos demais poderes políticos. À pessoa do Imperador, considerada inviolável 
e sagrada, não estava sujeita a responsabilidades políticas, administrativas, civis ou 
penais (CPIB/1824, arts. 98 e 99). 


Sua competência abrangia a nomeação de Senadores, a convocação extraordinária 
da Assembleia Geral nos intervalos das sessões, a sanção de decretos e resoluções da 
Assembleia Geral, a aprovação e suspensão de resoluções dos Conselhos Provinciais, a 
prorrogação ou adiamento da Assembleia Geral, a dissolução da Câmara dos Deputados, 
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a livre nomeação e demissão de Ministros de Estado, a suspensão de magistrados, o 
perdão de penãs e a concessão de anistia (CPIB/1824, art. 101). 


A neutralidade do Poder Moderador, como prevista no modelo formulado por 
Benjamin Constant, ficou comprometida pela acumulação da chefia do Poder Executivo. 
Dentre as principais atribuições do Imperador, exercidas com o auxílio dos Ministros 
de Estado, estavam a nomeação de autoridades (bispos, magistrados, embaixadores, 
agentes diplomáticos, agentes comerciais e comandantes da Força de Terra e Mar), 
o provimento de cargos civis e políticos, a direção de negociações políticas com 
nações estrangeiras, a celebração de tratados internacionais, a declaração de guerra 
e paz, a concessão de cartas de naturalização, o provimentos de questões relaciona- 
das à segurança externa e interna, bem como a expedição de decretos, instruções e 
regulamentos para a execução de leis (CPIB/1824, art. 102). 


Durante o 2º Reinado, iniciado em 1841 com a ascensão precoce de D. Pedro 
II ao trono, parte da doutrina identificou como peculiar forma de parlamentarismo 
monárquico - considerado por alguns um “parlamentarismo às avessas” - a prática 
adotada para a composição do Conselho de Ministros, na qual o Presidente do Con- 
selho, nomeado pelo Imperador (Decreto 523/1847), escolhia os demais membros 
tendo em conta as forças políticas representadas na Câmara dos Deputados.’ Esse o 
entendimento de Celso Bastos (1995) ao afirmar “que em determinado momento da 
monarquia floresceu uma prática parlamentarista que acabou por implantar no País 
um regime que o texto frio da Constituição não autorizava, mas ao contrário vedava.” 


O Poder Legislativo era exercido pela Assembleia Geral, composta por duas Casas: 
a Câmara dos Deputados e o Senado. Além de velar pela guarda da Constituição, 
cabia-lhe, dentre outras atribuições, eleger a Regência ou o Regente e demarcar os 
limites de sua autoridade, solucionar dúvidas envolvendo a sucessão da Coroa, au- 
torizar o governo a contrair empréstimos, bem como elaborar, interpretar, suspender 
e revogar leis (CPIB/1824, art. 13 a 15). 


Os parlamentares eram invioláveis por opiniões proferidas no exercício da fun- 
ção (imunidade material) e não podiam ser presos, salvo por ordem da respectiva 
Casa ou em flagrante delito de crime com pena capital (imunidade formal quanto à 
prisão) nem processados sem a autorização de seus pares (imunidade formal quanto 
ao processo) (CPIB/1824, art. 26 a 28). 


A Câmara dos Deputados era eletiva e temporária. Só podiam ser candidatos 
os eleitores católicos e com renda líquida anual superior a quatrocentos mil réis 


6. Em sentido contrário, Cláudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2012), afirmam que “a Carta de 
1824 não tinha nada de parlamentarista. O Executivo não dependia da confiança do Parlamento e os 
Ministros respondiam apenas perante o Imperador. O Parlamentarismo não seria compatível com a enor- 
me concentração de poderes nas mãos do Imperador, decorrente do exercício do Poder Moderador em 
cumulação com a chefia do Executivo. A existência, na prática, de um governo de gabinetes, nos moldes 
do parlamentarismo, deveu-se a fatores que vão do temperamento do Imperador às condições políticas 
concretas verificadas entre nós. Mas não resultou das instituições positivadas na Carta de 1824” 
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(sufrágio censitário). A eleição para a legislatura de quatro anos era realizada de 
forma indireta (CPIB/1824, arts. 14, 35, 90 e 95). | 


O Senado era composto por senadores vitalícios, escolhidos pelo Imperador den- 
tre os integrantes de uma lista tríplice com os nomes mais votados pelos eleitores. 
de cada Província. Os Príncipes da Casa Imperial eram considerados Senadores por 
Direito, com assento no Senado a partir de 25 anos de idade. Por exercer a função | 
de Câmara conservadora, voltada a moderar possíveis excessos cometidos pela Câmara 
dos Deputados, os requisitos para ocupar o cargo eram mais rígidos. O candidato 
tinha que ser cidadão brasileiro no gozo dos direitos políticos, dotado “de saber, 
capacidade, e virtudes”, ter mais de quarenta anos de idade e renda anual superior 
a oitocentos mil réis (CPIB/1824, art. 40 a 46). 


O Poder Judiciário era composto por juízes de direito - responsáveis por aplicar 
a lei -, jurados - incumbidos de fazer o pronunciamento sobre os fatos - e Juízes de 
paz - encarregados de buscar a reconciliação antes de iniciado o processo. Os juízes 
de direito eram vitalícios (“perpétuos”), mas não tinham inamovibilidade. Embora a 
perda do cargo só fosse admitida por sentença judicial, o Imperador podia suspen- 
der juízes, após a oitiva do Conselho de Estado, por queixas contra eles recebidas, 
o que contrastava com a independência formalmente atribuída ao Judiciário pela 
Constituição (CPIB/1824, art. 151 a 162). 


Instituído como órgão de cúpula do Judiciário, o Supremo Tribunal de Justiça, 
localizado na Capital do Império, era formado por “Juízes letrados” escolhidos nos 
tribunais das Províncias (“Relações”) pelo critério da antiguidade. Sua competência 
abrangia o julgamento de recursos de revista, conflitos de jurisdição e ações penais 
contra seus próprios Ministros e outras autoridades (CPIB/1824, arts. 163 e 164). 


Não havia controle jurisdicional de constitucionalidade, cabendo ao Parlamento velar 
pela guarda da Constituição (CPIB/1824, art. 15, IX). 


Os direitos fundamentais foram consagrados ao longo dos 35 incisos do artigo 
179. 


O extenso rol de direitos individuais contemplava direitos de liberdade - de 
expressão, religiosa, de Locomoção, de ofício - de privacidade - inviolabilidade do 
domicílio, das correspondências -, e de propriedade. As garantias individuais eram 
compostas por princípios como da iegalidade; da não retroatividade das leis, da pre- 
sunção de inocência, do juiz natural e da individualização da pena. Foram abolidas 
as penas de caráter cruel, dentre elas, o agoite, a tortura e a marca de ferro quente. 


Os direitos sociais se restringiam à garantia dos socorros públicos e da gratuidade 
da instrução primária para todos os cidadãos (CPIB/1824, art. 179, XXXI e XXXII). 


A Constituição adotou critérios sanguíneos e territoriais para a atribuição da 
nacionalidade primária (ou originária), sendo os requisitos para a naturalização 
estabelecidos por lei. A naturalização tácita foi conferida a todos os portugueses 
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residentes .nas Províncias à época da Proclamação da Independência e que nelas 
continuaram a residir (CPIB/1824, art. 6). 


Em matéria de direitos políticos, adotou um sufrágio restrito e eleições indire- 
tas. Nas eleições primárias, realizadas em Assembleias Paroquiais, eram escolhidos 
os eleitores da Província que, por sua vez, elegiam os representantes da Assembleia 
Geral e dos Conselhos Gerais das Províncias em eleições secundárias. A capacidade 
eleitoral era atribuída apenas aos homens livres, variando conforme sua condição 
econômica (“sufrágio censitário”). A renda líquida anual mínima exigida era de: cem 
mil réis, para votar nas eleições primárias; duzentos mil réis, para votar nas eleições 
secundárias; quatrocentos mil réis, para ser Deputado; e, oitocentos mil réis, para 
ser Senador (CPIB/1824, arts. 45, IV e 90 a 97). 


A despeito de seu nítido distanciamento em relação às práticas constitucionais 
efetivamente adotadas, o Texto de 1824 teve inegáveis méritos, dentre eles, criar 
as bases para a manutenção da integridade nacional, dar os primeiros passos em 
direção à democracia e ter vigorado por quase 67 anos, período mais longevo de 
nossa história constitucional (BASTOS, 1995). 


7.2. Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 
1891) 


7.2.1. Contexto histórico 


Dentre os fatores que contribuíram para o desgaste das bases do regime monár- 
quico, podem ser destacados o envelhecimento de D. Pedro II e seu afastamento do 
novo cenário político, o fortalecimento da aspiração federalista e a crise nas relações 
com o clero, com as forças armadas e com determinados segmentos da sociedade. 


A derrocada definitiva da monarquia, promovida pelos militares sob o comando do 
Marechal Deodoro da Fonseca, ocorre em 15 de novembro de 1889, com a revogação 
a Carta Imperial pelo Decreto nº 1, redigido por Rui Barbosa, no qual proclamada 
provisoriamente a República Federativa dos Estados Unidos do Brasil. 


As Províncias foram reunidas pelo laço da Federação e transformadas em Estados, 
sendo estes autorizados a editar, oportunamente, suas respectivas constituições e a 
eleger seus representantes para os Parlamentos e Governos locais. 


Por meio do Decreto nº 29/1889, o Governo Provisório nomeia uma comissão 
especial composta por cinco membros (“Comissão dos Cinco”) para elaborar o An- 
teprojeto de Constituição. Após ser encaminhado a Rui Barbosa, que lhe imprimiu 
uma nova e definitiva feição fortemente influenciada pelo constitucionalismo esta- 
dunidense, o Anteprojeto é publicado como Constituição Provisória pelo Decreto nº 
510/1890, no qual também é determinada a realização de eleição para escolha dos 
membros da Assembleia Constituinte. 
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Em relação ao texto da Constituição Provisória, adotado como projeto, houve 
poucas alterações substanciais. As mais significativas foram “a adoção de eleições 
diretas para Presidente da República e para o Senado, a ampliação das competências 
tributárias e processuais dos Estados e a transferência para estes das terras devolutas” 
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2012). am | 


Em 24 de fevereiro de 1891, é promulgada a “Constituição da República dos 
Estados Unidos do Brasil” - CREUB.' 


7.2.2. Principais características 


À primeira Constituição Republicana brasileira era rígida, quanto à estabili- 
dade. Sua reforma dependia da iniciativa de, pelo menos, um quarto dos membros 
de qualquer das Casas do Congresso Nacional ou de dois terços das Assembleias 
Legislativas dos Estados. Para a aprovação da emenda, era necessário o voto de dois 
terços dos membros das duas Câmaras do Congresso, mediante três discussões. Não 
podiam ser admitidas como objeto de deliberação, propostas tendentes a abolir a 
forma republicano-federativa ou a igualdade da representação dos Estados no Senado 
(CREUB/1891, art. 90). 


Quanto à ideologia, reproduziu o modelo liberal consagrado nos Estados Unidos, 
do qual importou também o sistema presidencialista, a forma republicana e o regime 
representativo, além da forma federativa de Estado, constituída pela “união perpétua 
e indissolúvel das suas antigas Províncias” (CREUB/1891, art. 19º 


No tocante à extensão, não fugiu à regra. Mesmo sendo à Carta com o menor 
número de dispositivos da história pátria, consagrou um texto prolixo composto por 
90 artigos, emendado uma única vez, pela Emenda Constitucional de 3 de setembro 


de 1926. 


Na parte de organização do Estado, instituiu o modelo de federalismo dualista, 
com a separação estanque e equilibrada de competências enumeradas para a União 
e residuais para os Estados (CREUB/1891, arts. 34 e 65, 8 2º), 


O antigo Município Neutro, com sede na cidade do Rio de Janeiro, passou a cons- 
tituir o Distrito Federal e foi mantido como Capital da União. Todavia, foi conferida 
à União uma zona de terra de 14.400 quilômetros quadrados, localizada no planalto 
central, para o estabelecimento da futura Capital federal (CREUB/1891, arts. 2º e 3º). 


Às antigas Províncias foram transformadas em Estados com autonomia financei- 
ra, administrativa, legislativa e organizacional (CREUB/1891, arts. 5º, 9º e 63). A 


7. Texto disponível em: http://www planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao9 1 .htm. 

8 SOUZA NETO; SARMENTO (2012): “[...] tratava-se de uma Constituição perfeitamente liberal, bastante com- 
prometida, no seu texto, com o Estado de Direito. Na prática, porém, a vida constitucional da República 
Velha esteve muito distante do liberalismo, marcada pelo coronelismo, pela fraude eleitoral e pero arbitrio 
dos governos” 
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possibilidade de intervenção federal foi admitida, excepcionalmente, nas hipóteses 
elencadas no artigo 6º da Constituição. 


Aos Municípios foi assegurada autonomia para tratar de assuntos de seu “peculiar 
interesse” (CREUB/1891, art. 68), embora não lhes tenha sido conferido o status 
de ente federativo. 


No âmbito da organização dos poderes, inspirada pela teoria clássica de 
Montesquieu, extinguiu o Poder Moderador e consagrou, como órgãos da soberania 
nacional, harmônicos e independentes entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judi- 
ciário (CREUB/1891, art. 15). 


Conferiu o exercício do Poder Executivo ao Presidente da República, escolhido 
diretamente, pela maioria absoluta dos votos, com mandato de quatro anos, vedada 
a reeleição. As atribuições de Chefe de Estado e de Governo eram desempenhadas 
com o auxílio dos Ministros de Estado. A competência para julgar o Presidente foi 
atribuída ao Supremo Tribunal Federal, nos crimes comuns, e ao Senado, nos crimes 
de responsabilidade. Em ambos os casos, cabia à Câmara declarar, preliminarmente, 
a procedência da acusação (CREUB/1891, art. 41 a 54). 


O Poder Legislativo era exercido pelo Congresso Nacional, com a sanção do 
Presidente da República. Cada Legislatura tinha duração de três anos, sendo os par- 
lamentares eleitos mediante sufrágio direto. No bicameralismo federativo adotado 
pela Constituição, a Câmara dos Deputados era composta por representantes do povo, 
em número proporcional à população do respectivo Estado e do Distrito Federal; o 
Senado, por três representantes de cada Estado e do Distrito Federal, eleitos para um 
mandato de nove anos. Os parlamentares eram invioláveis por suas opiniões, palavras 
e votos (imunidade material) e não podiam ser presos nem processados criminalmente, 
sem prévia licença da respectiva Casa, salvo no caso de flagrante delito de crime 
inafiançável (imunidade formal). Para proteger o livre exercício da função parlamentar 
contra a interferência de interesses pessoais foram previstas incompatibilidades cuja 
inobservância acarretava a perda do mandato (CREUB/1891, art. 16 a 33). 


O Poder Judiciário era estruturado em órgãos da União e dos Estados, sendo 
asseguradas aos seus membros as garantias da vitaliciedade e da irredutibilidade de 
vencimentos. O Supremo Tribunal Federal, órgão de cúpula do Judiciário, era composto 
por quinze juízes, escolhidos pelo Presidente da República, dentre cidadãos de notável 
saber jurídico e reputação, e aprovados pelo Senado. Sob a inspiração do modelo 
norte-americano, foi consagrado o controle difuso-concreto de constitucionalidade 
(CREUB/1891, arts. 55 a 57 e 60, § 1º).º 


9.  CREUB/1891, art. 60, 8 1º Das sentenças das justiças dos Estados em última instância haverá recurso para 
o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a vigencia ou a validade das leis federaes em 
face da Constituição e a decisão do Tribunal do Estado lhes negar applicação; b) quando se contestar a 
validade de leis ou actos dos governos dos Estados em face da Constituição, ou das leis federaes, e a 
decisão do tribunal do Estado considerar válidos esses actos, ou essas leis impugnadas. 
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No âmbito dos direitos fundamentais, merece destaque a consagração de 
uma declaração de direitos pautada por valores republicanos, na qual reconhecida a 
igualdade de todos perante a lei e abolidos os privilégios de nascimento, os foros de 
nobreza, as ordens honoríficas e suas respectivas prerrogativas, bem como os títulos 
nobiliárquicos (CREUB/1891, art. 72, 8 2º). | 


À laicidade do Estado foi explicitada em diversos dispositivos: eram vedadas 
subvenções oficiais e relações de dependência ou aliança com a igreja; o ensino 
ministrado nos estabelecimentos públicos era leigo; os cemitérios tinham caráter 
secular e eram administrados pelas autoridades municipais; o Estado reconhecia 
apenas o casamento civil (CREUB/1891, art. 72, 88 3º a 7º). 


Os direitos e garantias individuais, caracterizados pelo viés liberal, asseguravam 
aos brasileiros e estrangeiros residentes no país a inviolabilidade dos direitos à li- 
berdade, à segurança individual e à propriedade. Foram consagradas as liberdades de 
associação, de reunião, de Locomoção e de manifestação do pensamento. O direito à 
privacidade abrangia a inviolabilidade do domicílio e do sigilo de correspondência. 
O direito de propriedade era garantido em sua plenitude, ressalvada a possibilidade 
de desapropriação, devidamente indenizada, por necessidade ou utilidade públicas. 


As garantias processuais compreendiam os princípios da individualização da 
pena, da ampla defesa e do juiz natural. Foram extintas as penas de galés, de 
banimento judicial e de morte, salvo, no caso da última, em tempo de guerra. O 
habeas corpus foi constitucionalizado e o dispositivo interpretado de forma bastante 
extensiva (CREUB/1891, art. 72, 3 22). Por não haver qualquer referência à liberdade 
de Locomoção, seu cabimento foi estendido pela jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal a outras situações envolvendo ilegalidade ou abuso de poder, dando origem 
à “doutrina brasileira do habeas corpus”. 1º 


No tocante aos direitos de nacionalidade, a cidadania brasileira foi reconhecida 
com base nos critérios territorial (jus soli) e sanguíneo (jus sanguinis). À naturalização 
tácita foi reconhecida para determinados estrangeiros, salvo se manifestado o desejo 
de conservar a nacionalidade de origem (CREUB/1891, art. 69).” 


Na parte dos direitos políticos, foi mantida a extinção do sufrágio censitário 
determinada pelo regulamento eleitoral promulgado pelo Governo Provisório (Decreto 


10. CREUB/1891, art. 72, 8 22. Dar-se-á o habeas corpus, sempre que o indivíduo sofrer violência, ou coação, 
por ilegalidade ou abuso de poder, ou se sentir vexado pela iminência evidente desse perigo. Posterior- 
mente, a redação foi alterada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926: “Dar-se-á o habeas 
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violência por meio de prisão 
ou constrangimento ilegal em sua liberdade de locomoção” A inclusão da expressa referência à liberdade 
de locomoção pôs fim à referida doutrina. 


11. CREUB/1891, art. 69 - São cidadãos brasileiros: [...] 4º) os estrangeiros, que achando-se no Brasil aos 15 
de novembro de 1889, não declararem, dentro em seis meses depois de entrar em vigor a Constituição, 
o ânimo de conservar a nacionalidade de origem; 5º) os estrangeiros que possuírem bens imóveis no 
Brasil e forem casados com brasileiros ou tiverem filhos brasileiros contanto que residam no prasi salvo 
se manifestarem a intenção de não mudar de nacionalidade. 
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nº 200-A/1890). O direito de votar foi assegurado aos cidadãos maiores de 21 anos, 
excetuados os mendigos, os analfabetos, os praças e os religiosos sujeitos a voto 
de obediência, regra ou estatuto que importasse a renúncia da liberdade individual 
(CREUB/1891, art. 70). A despeito da inexistência de qualquer restrição expressa, a 
forte discriminação de gênero não permitia nem mesmo cogitar a possibilidade de 
atribuir direitos políticos às mulheres. 


Com a promulgação da Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926, mar- 
cada por uma conotação nitidamente centralizadora, foram introduzidas significativas 
alterações relacionadas à intervenção federal, aos direitos e garantias individuais e 
aos poderes Legislativo, Executivo e Judiciário. A reforma promovida, no entanto, 
não foi suficiente para garantir maior longevidade ao texto constitucional, cuja der- 
rocada ocorre com a edição do Decreto nº 19.398, de 11 de novembro de 1930, no 
qual instituído o Governo Provisório oriundo da Revolução vitoriosa (BASTOS, 1995). 


O movimento armado de 1930, cujo estopim foi a sucessão do Presidente 
Washington Luís, encerrou o período hoje denominado de “Primeira República” ou 
“República Velha”. 


7.3. Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934) 


7.3.1. Contexto histórico 


O primeiro passo para a criação da nova Carta foi a edição do Decreto nº 
21.402/1932 pelo Governo Provisório, por meio do qual instituída a comissão res- 
ponsável por elaborar o anteprojeto e fixada a data das eleições para a Assembleia, 
instalada em 15 de novembro de 1933. 


Diversamente de outras Assembleias instauradas ao longo de nossa história, os 
constituintes não cumularam a função legislativa ordinária. A dissolução ocorreu logo 
após a elaboração do texto constitucional. No dia seguinte à promulgação da nova 
Carta, ocorrida em 16 de julho de 1934, foram realizadas eleições indiretas para a 
Presidência da República, nas quais Getúlio Vargas sagrou-se vencedor (SOUZA NETO; 
SARMENTO, 2012).12 


7.3.2. Principais características 


A Carta de 1934, a despeito do curtíssimo período de vigência, trouxe impor- 
tantes inovações reproduzidas por textos posteriores, tais como a referência ao nome 
de Deus no preâmbulo, a competência do Senado para suspender a execução de leis 
e atos normativos declarados inconstitucionais, a “cláusula da reserva de plenário”, 


12. Texto disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm. 
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bem como a representação interventiva,” primeira ação de controle concentrado de 
constitucionalidade do sistema brasileiro. 


Rígida, quanto à estabilidade, previu dois mecanismos distintos para sua al- 
teração. As “emendas” eram aprovadas, em duas discussões, pela maioria absoluta 
da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, em dois anos cônsecutivos, salvo 
quando obtido o voto de dois terços dos membros de uma das Casas, hipótese em. 
que deveriam ser imediatamente submetidas à outra. As modificações relacionadas 
à estrutura política do Estado e à organização ou competência dos poderes só eram 
permitidas por um procedimento ainda mais dificultoso, denominado de “revisão”. 
Foram proibidas propostas tendentes a abolir a “forma republicana federativa”, bem 
como alterações na vigência do estado de sítio (CREUB/1934, art. 178). Em seus três 
anos de duração, todavia, a Constituição não chegou a ser modificada. 


No tocante à ideologia, rompeu com a tradição liberal até então existente ao 
instituir uma democracia social, inspirada na Constituição de Weimar, com a incor- 
poração de normas relacionadas à ordem econômica e social. Contemplou um texto 
de caráter compromissório, conciliando normas liberais e intervencionistas. 


Quanto à extensão, honrou a tradição brasileira ao contemplar um documento 
bastante prolixo, composto por 187 artigos na parte permanente e 26 nas Disposições 
Transitórias. Além de consagrar o dobro de dispositivos da Constituição anterior, 
incorporou normas de outros ramos, notadamente, de direito civil e administrativo. 


Na parte de organização do Estado, substituiu o federalismo dualista pelo 
cooperativo, à moda da Constituição de Weimar, com tendência nitidamente cen- 
tralizadora. Ao lado das competências concorrentes, foram atri juídos poderes 
enumerados à União e residuais aos Estados, ao quais cabia, ainda, suplementar a 
legislação federal com vistas ao atendimento das peculiaridades locais (CREUB/1934, 
arts. 5º; 7º, IV; e 10). 


No âmbito da organização dos poderes, manteve o sistema presidencialista, am- 
pliando as competências do Poder Executivo e suprimindo a figura do Vice-Presidente. 


Substituiu o bicameralismo federativo pelo unicameralismo, atribuindo o exercício 
do Poder Legislativo à Câmara dos Deputados com a colaboração do Senado. Aquela 
era composta não apenas de representantes do povo ~ “eleitos mediante sistema 
proporcional e sufrágio universal, igual e direto” -, mas também de representantes 
das profissões, eleitos pelas organizações profissionais, em total equivalente a um 
quinto da representação popular. Para assegurar o livre exercício da função parla- 
mentar, ampliou as incompatibilidades e manteve as imunidades materiais e formais 
para os Deputados (CREUB/1934, art. 22 a 38). 


13. No caso de violação de princípios constitucionais sensíveis, a intervenção federal no Estado só poderia 
ocorrer após a Corte Suprema, mediante provocação do Procurador-Geral da República, declarar a cons- 
titucionalidade da lei interventiva (CREUB/1934, art. 12, § 29). 
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O Senado era constituído por dois representantes de cada Estado e do Dis- 
trito Federal, eleitos mediante sufrágio universal, pelo voto igual e direto, para 
um mandato de oito anos. Suas principais atribuições consistiam em: I) colaborar 
com a Câmara na elaboração de determinadas leis; II) aprovar as nomeações de 
magistrados, dos Ministros do Tribunal de Contas e do Procurador-Geral da Repú- 
blica, bem como as designações dos Chefes de Missões diplomáticas no exterior; 
III) autorizar a intervenção federal nos Estados; IV) suspender a concentração 
de força federal nos Estados, quando não justificadas por necessidades de ordem’ 
pública; V) examinar a legalidade dos regulamentos expedidos pelo Poder Executi- 
vo; VI) propor ao Poder Executivo a revogação de atos administrativos praticados 
ilegalmente ou com abuso de poder; e, VII) “suspender a execução, no todo ou 
em parte, de qualquer lei ou ato, deliberação ou regulamento, quando hajam sido 
declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciário”. Os senadores possuíam imuni- 
dades, subsídio, ajuda de custo e incompatibilidades idênticos aos dos Deputados 
(CREUB/1934, art. 88 a 94). 


No Poder Judiciário, as novidades foram a previsão da Justiça Eleitoral, criada 
dois anos antes pelo Governo Provisório, e a mudança do nome do Supremo Tribunal 
Federal para Corte Suprema, composta por onze ministros (CREUB/1934, arts. 73 a 
77 e 82 e 83). Para dirimir conflitos entre empregadores e empregados e emprega- 
dos e empregados, foi instituída a Justiça do Trabalho, inscrita no Título da Ordem 
Econômica e Social, à qual não se aplicavam os dispositivos referentes ao Poder 
Judiciário (CREUB/1934, art. 122). Para a declaração de inconstitucionalidade de lei 
ou ato do Poder Público, exigiu-se a maioria absoluta de votos dos membros dos 
Tribunais, introduzindo a “cláusula da reserva de plenário” (CREUB/1934, art. 179). 


Os direitos fundamentais foram ampliados, inclusive, com a previsão de direitos 
de segunda geração ao lado das tradicionais liberdades civis e políticas. 


No Capítulo dos direitos e garantias individuais, foi assegurada aos brasileiros e 
estrangeiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos à liberdade, à subsistên- 
Cia, à segurança individual e à propriedade, sendo que este não poderia ser exercido 
contra o interesse social ou coletivo. Além do habeas corpus, foram introduzidas duas 
novas ações: o mandado de segurança “para defesa do direito, certo e incontestável, 
ameaçado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer 
autondade”; e, a ação popular, voltada à declaração de nulidade ou anulação dos atos 
lesivos do patrimônio da União, dos Estados ou dos Municípios. Consagrou-se, ainda, 
uma cláusula de abertura segundo a qual os direitos e garantias ali expressos não 
excluíam outros, resultantes do regime e dos princípios adotados pela Constituição 
(CREUB/1934, arts. 113 e 114). 


Os direitos sociais, econômicos e culturais foram contemplados, sobretudo, nos 
Títulos seguintes. Na ordem econômica e social, além de determinado o reconheci- 
mento dos sindicatos e associações profissionais na forma da lei, foi consagrado um 
rol de direitos a serem observados pela legislação trabalhista. No Capítulo referente 
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à educação, foi assegurada a gratuidade do ensino primário, com frequência obriga- 
tória, e prevista a tendência à gratuidade do ensino educativo ulterior ao primário, 
a fim de torná-lo mais acessível (CREUB/1934, arts. 120, 121 e 150). 


No âmbito dos direitos de nacionalidade, manteve os critérios territorial e san- 
guíneo, mas não adotou a naturalização tácita (CREUB/1934, &t: 106). 


Na parte dos direitos políticos foram incorporados os significativos avanços con- 
quistados com a Reforma Eleitoral de 1932, na qual instituído o escrutínio secreto e 
reconhecido o direito de voto para as mulheres. Os mendigos e os analfabetos não 
possuíam capacidade eleitoral ativa (CREUB/1934, art. 108). 


7.4. Constituição dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro de 1937) 


7.4.1. Contexto histórico 


A curta duração da Carta de 1934 não deve ser atribuída às suas imperfeições, 
mas sim à radicalização do clima social da época. Nas palavras de Celso Bastos 
(1995), “tanto a extrema esquerda quanto a extrema direita tornaram inviável sua 
plena aplicação, gerando condições para que fosse possível o Golpe de 1937.” 


O descompasso entre o texto constitucional e a realidade sociopolítica contri- 
buiu para minar a credibilidade da Constituição e torná-la bastante vulnerável aos 
movimentos extremistas liderados, à direita, pela ação integralista e, à esquerda, 
pelo Partido Comunista (BASTOS, 1995). Ante a proximidade da eleição presidencial, 
marcada para 1938, a crise institucional, a infiltração comunista & a suposta imi- 
nência de uma guerra civil foram usadas como justificativa para o Golpe comandado 
por Getúlio Vargas e a subsequente outorga da nova Carta. 


Inicia-se, assim, o Estado Novo, período que perdurou até o fim da Segunda 
Guerra Mundial quando, após a vitória das potências ocidentais, as Forças Armadas 
se encarregaram de pôr termo ao fascismo no Brasil. 


7.4.2. Principais características 


Redigida por Francisco Campos, a Carta de 1937 ficou conhecida como “Cons- 
tituição Polaca”, devido à influência da Lei Maior Polonesa promulgada dois anos 
antes.!* Na visão de Celso Bastos (1995), o documento constitucional representou 
uma tomada de posição no conflito ideológico da época ao evidenciar que o Brasil se 
inseria na luta contra os comunistas e contra a democracia liberal. Além de seguir a 
linha intervencionista e nacionalista do texto anterior, reforçou o viés corporativista 
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2012). 


14. Texto disponível em: http://www .planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao37.htm. 
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De cunho semântico, era marcada pela incongruência entre as disposições con- 
tidas em seu texto e a realidade subjacente. A despeito de aparentemente preservar 
os fundamentos basilares da democracia, bem como o amplo rol de direitos e garan- 
tias Individuais, na prática, tais dispositivos eram desprovidos de efetividade. Nem 
mesmo a consulta popular à qual a Constituição deveria ser submetida (CEUB/1937, 
art. 187) chegou a ser realizada, levando à negativa de seu valor jurídico por parte 
da doutrina.” 


A institucionalização do regime autontário!* ficou evidenciada em diversos dispo- 
sitivos, notadamente, no que conferia a “autoridade suprema do Estado” ao Presidente 
da República, responsável por coordenar a atividade dos órgãos representativos, dirigir 
a política interna e externa, promover ou orientar a política legislativa de interesse 
nacional e comandar a administração do país (CEUB/1937, art. 73). 


No tocante à estabilidade, havia dois procedimentos distintos para a alteração 
do texto constitucional a depender da iniciativa. Quando apresentada pelo Presidente 
da República, a proposta era votada em bloco, por maioria ordinária de votos dos 
membros da Câmara dos Deputados e do Conselho Federal. Quando a iniciativa era 
da Câmara dos Deputados, exigia-se maioria absoluta para a aprovação, devendo o 
projeto ser posteriormente enviado ao Presidente da República que poderia devolvê-lo, 
pedindo que fosse submetido a nova tramitação. Nos casos de rejeição do projeto 
de iniciativa do Presidente da República, ou de aprovação definitiva de projeto de 
iniciativa da Câmara dos Deputados, apesar da oposição daquele, o Chefe do Exe- 
cutivo poderia submeter o projeto a plebiscito. A conversão em lei constitucional 
era condicionada à aprovação popular (CEUB/1937, art. 174). Inexistia limitação 
material expressa ao poder de reforma. Na prática, a Carta de 1937 teve um caráter 
flexível, sendo modificada unilateralmente pelo Presidente da República devido ao 
não funcionamento do Legislativo durante o Estado Novo.” 


Quanto a extensão, o texto constitucional era composto por 187 artigos, man- 
tendo a tradição de prolixidade. 


No tocante à organização do Estado, embora o texto tenha mantido a forma 
federativa, inclusive, com a mesma divisão política e territorial (CEUB/1937, art. 3º), 
a nomeação de interventores para todos os Estados, com exceção de Minas Gerais, 


15. BASTOS (1995): “[Elste plebiscito nunca se realizou. Segue-se que, em termos jurídicos, a Constituição nunca 
ganhou vigência, pois na verdade o que prevaleceu na época foi o chamado Estado Novo, estado arbitrário 
despojado de quaisquer controles jurídicos, onde primava a vontade inconteste do ditador Getúlio Vargas: 

16. SOUZA NETO; SARMENTO (2012): “A ditadura Vargas foi um caso típico de Estado autoritário, mas não de 
totalitarismo, já que não tinha a pretensão de conformar integralmente a vida das pessoas, ao contrário 
de regimes como o nazista e o stalinista, que se qualificam como totalitários” 

17. SOUZA NETO; SARMENTO (2012): “A Carta de 1937 sofreu 21 modificações, formalizadas por meio das cha- 
madas “leis constitucionais; editadas unilateralmente pelo Executivo, tendo em vista o não funcionamento 
do Parlamento. As primeiras dez foram impostas durante o governo Vargas, e as onze subsequentes, que 
já apontavam para a liberalização do regime, forma editadas por José Linhares, depois da deposição de 
Getúlio, num intervalo de menos de três meses” 
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e a submissão desses ao poder central, caracterizaram a existência de um autêntico 
Estado unitário. Formalmente, foram contempladas competências administrativas e 
legislativas privativas para a União, as quais podiam ser delegadas por lei, e compe- 
tências exclusivas para os Estados, aos quais era permitido suplementar a legislação 
federal, independentemente de autorização, no caso de eventuais deficiências ou 
para atender às peculiaridades | ocais (CEUB/1937, art. 15 a 24). 


A laicidade do Estado foi preservada, vedando-se à União, aos Estados, ao Dis- 
trito Federal e aos Municípios estabelecer, subvencionar ou embaraçar o exercício de 
cultos religiosos (CEUB/1937, art. 32, “b”). 


A parte relativa à organização dos poderes foi marcada pela diminuição do 
papel do Legislativo e fortalecimento do Executivo na esfera federal, atribuindo-se 
ao Presidente da República o status de “autoridade suprema do Estado” (CEUB/1937, 
art. 73). Embora a tradicional tripartição tenha sido consagrada, não havia qualquer 
preocupação com o equilíbrio entre os poderes. 


Dentre as atribuições conferidas ao Chefe do Poder Executivo federal, cujo man- 
dato era de seis anos, estavam a dissolução a Câmara dos Deputados, caso esta não 
aprovasse as medidas tomadas durante o estado de guerra ou do estado de emergên- 
cia, e o adiamento, a prorrogação e a convocação do Parlamento (CEUB/1937, art. 
74). Até 1945, o país esteve sob estado de emergência, no qual suspensas diversas 
garantias constitucionais. Durante o período, os atos praticados pelo governo eram 
imunes ao controle jurisdicional (CEUB/1937, art. 170). 


O Poder Legislativo deveria ser exercido pelo Parlamento Nacional, composto 
pela Câmara dos Deputados e Conselho Federal”, com a colaboração do Conselho da 
Economia Nacional!” e do Presidente da República (CEUB/1937, art. 38). Contudo, 
como os órgãos legislativos (federal, estadual e municipal) foram dissolvidos pela 
Carta de 1937 e as eleições deveriam ser realizadas após o “plebiscito”? que nunca 
chegou a ocorrer, o Presidente cumulou a função parlamentar, legislando por meio 
de decretos-lei.?! O Legislativo só foi restaurado após o fim do Estado Novo. 


À estrutura do Poder Judiciário foi bastante reduzida, sendo contemplados apenas 
os seguintes órgãos: a) Supremo Tribunal Federal; b) Juízes e Tribunais dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Territórios; e, c) os Juízes e Tribunais militares. Excetua- 
dos os delitos militares e as causas de competência do Supremo Tribunal Federal, 


18. O Conselho Federal, criado para substituir o Senado, seria originariamente formado por representantes 
dos Estados e dez membros nomeados pelo Presidente da República (CEUB, art. 50). 

19. CEUB/1937, Art. 57 —- O Conselho da Economia Nacional compõe-se de representantes dos vários ramos 
da produção nacional designados, dentre pessoas qualificadas pela sua competência especial, pelas as- 
sociações profissionais ou sindicatos reconhecidos em lei, garantida a igualdade de representação entre 
empregadores e empregados. 

20. CEUB/1937, Art. 187 — Esta Constituição entrará em vigor na sua data e será submetida ao plebiscito 
nacional na forma regulada em decreto do Presidente da República. 

21. CEUB/1937, Art. 180 — Enquanto não se reunir o Parlamento nacional, o Presidente da República terá o 
poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competência legislativa da União. 
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todas as demais eram da competência da Justiça dos Estados, do Distrito Federal ou 
dos Territórios (CEUB/1937, art. 107). A Justiça do trabalho, a quem cabia dirimir 
os conflitos oriundos das relações entre empregadores e empregados, reguladas na 
= legislação social, foi mantida fora da organização do Poder Judiciário (CEUB/1937, 
art. 139). Não havia qualquer alusão à Justiça Eleitoral e a Justiça Federal foi extinta 
(CEUB/1937, art. 185). 


O controle difuso foi expressamente consagrado com uma inusitada inovação.. 
Caso o Presidente da República entendesse ser a lei necessária “ao bem-estar do 
~ povo, à promoção ou defesa de interesse nacional de alta monta” poderia submeter 
a declaração de inconstitucionalidade ao exame do Parlamento que, por dois terços 
de seus membros, poderia confirmá-la, tornando sem efeito a decisão do Tribu- 
nal (CEUB/1937, art. 96, parágrafo único). A previsão se assemelha, em parte, à 
cláusula derrogatória (“notwithstanding clause”) consagrada na Seção 33 da Carta 
Canadense, segundo a qual o Parlamento e as assembleias provinciais daquele país, 
por maioria simples, podem suspender alguns dos dispositivos referentes a Direitos 
e Liberdades fundamentais, bem como uma declaração de inconstitucionalidade da 
Suprema Corte por violação aos aludidos dispositivos, observadas determinadas 
condições. 


No tocante aos direitos fundamentais, o catálogo de direitos e garantias in- 
dividuais (CEUB/1937, art. 122) reconheceu e assegurou os direitos de liberdade, 
de segurança e propriedade, limitando expressamente o exercício ao bem público, 
às necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem como às 
exigências da segurança da Nação e do Estado Foram vedadas penas corpóreas perpé- 
tuas e a retroatividade de normas penais incriminadoras, mas ampliadas as hipóteses 
puníveis com a pena de morte. Houve redução do rol de garantias individuais, ante a 
desconstitucionalização do mandado de segurança e da ação popular. À proteção aos 
direitos adquiridos, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada não foi contemplada 
no texto constitucional. Autorizou o legislador a prescrever a censura prévia com o 
fim de garantir a paz, a ordem e a segurança pública. 


Os direitos sociais, em geral, não foram assegurados para todos os cidadãos, mas 
apenas para os pertencentes a determinadas categorias profissionais ou econômicas 
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2012). Os preceitos a serem observados pela legislação 
do trabalho e no qual consagrada a liberdade de associação profissional ou sindical 
foram suspensos em 1942, pelo Decreto nº 10.358. Foram proibidos o direito de greve 
e de lock-out, “declarados recursos anti-sociais nocivos ao trabalho e ao capital e 


incompatíveis com os superiores interesses da produção nacional” (CEUB/1937, art. 
137 a 139). 


O texto original incluía analfabetos e mendigos entre os inalistáveis e não fazia 


qualquer referência aos partidos políticos, os quais foram dissolvidos pelo Decreto-Lei 
nº 37, de 2 de dezembro de 1937. 
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7.5. Constituição dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946) 


7.5.1. Contexto histórico 


Logo após a Segunda Guerra Mundial (1939 a 1945), com a-gueda dos governos 
autoritários na Europa, o Estado Novo perde legitimidade e entra definitivamente 
em crise. Na iminência de ser deposto por um golpe militar, Getúlio Vargas renuncia 
pondo fim ao Estado Novo. 


Com a derrota dos nazifascistas, surge um novo ciclo constitucional marcado 
pela redemocratização e preocupação com a proteção de direitos humanos. Nesse 
contexto, em seguida à eleição do Presidente Eurico Gaspar Dutra, instala-se a As- 
sembleia Constituinte de 1946,% a qual funcionou de forma exclusiva até o advento 
da nova Constituição. 


Diversamente das Cartas anteriores, cuja elaboração partiu de um anteprojeto 
externo, a Constituição de 1946 teve como base o texto da Constituição de 1934.” 


7.5.2. Principais características 


Contrapondo-se ao autoritarismo da Constituição de 1937, a nova Carta buscou 
conciliar liberalismo político e democracia com o Estado social, adotando uma linha 
intervencionista e nacionalista no tocante às questões econômicas e sociais (SOUZA 
NETO; SARMENTO, 2012). 


Quanto à extensão, formalizou-se em um texto analítico composto por 222 ar- 
tigos na parte permanente e 36 no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. 


Rígida em relação à sua estabilidade, não admitia como objeto de deliberação 
projetos tendentes a abolir a Federação ou a República (CEUB/1946, art. 217, 8 6º). 


Em termos de organização do Estado, restabeleceu o equilíbrio da federação, 
aniquilado durante o Estado Novo, e atribuiu ampla autonomia aos Municípios, embora 
desprovidos da natureza de ente federativo. 


Com a inauguração de Brasília, em 21 de abril de 1960, a Capital da União e o 
Distrito Federal são transferidos para o planalto central do País (CEUB/1946, art. 4º). 


Na organização dos poderes, como forma de reação ao modelo anterior de ex- 
cessivo fortalecimento do Executivo federal, foi instituído rígido sistema de separação 
funções, com a vedação de exercício cumulativo e de delegação (CEUB/1946, art. 
36). Essa rigidez, com o tempo, acabou por se revelar um dos principais problemas 


22. Nos termos do artigo 1º, da Lei Constitucional nº 13/1945, “os representantes eleitos a 2 de dezembro de 
1945 para a Câmara dos Deputados e o Senado Federal reunir-se-ão no Distrito Federal, sessenta dias após 
as eleições, em Assembléia Constituinte, para votar, com poderes ilimitados, a Constituição do Brasil. 


23. Texto disponível em: http:/Anww.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao46.htm. 
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da Constituição, por impossibilitar a produção de determinadas normas na velocidade 
exigida. 


O sistema presidencialista de governo foi brevemente interrompido com a insti- 
tuição do parlamentarismo pela Emenda Constitucional n° 4/1961. Passados apenas 
14 meses, o presidencialismo foi restabelecido pela Emenda Constitucional nº 6/1963. 


No âmbito do Poder Legislativo, o Senado deixa de ser mero órgão auxiliar da. 
Câmara dos Deputados (CEUB/1946, art. 37). 


No Poder Executivo, foi restaurada a figura do Vice-Presidente da República, 
ausente nas duas Cartas anteriores, a quem incumbia o exercício das funções de 
Presidente do Senado, onde tinha apenas o voto de qualidade (CEUB/1946, art. 
61). A inexigência de serem eleitos os candidatos da mesma chapa, acabou gerando 
algumas crises institucionais que levaram à inclusão de tal exigência pela Emenda 
Constitucional nº 9/1964. A previsão originária de eleição direta para um mandato 
de cinco anos, também foi alterada pela referida emenda, que o reduziu para quatro 
anos (CEUB/1946, arts. 81 e 82). 


A estrutura do poder Judiciário foi ampliada com a integração da Justiça do 
Trabalho e a instituição do Tribunal Federal de Recursos. Em 1965, os juízes Fede- 
rais foram incluídos por intermédio do Ato Institucional nº 2 (CEUB/1946, art. 94). 
O controle difuso de constitucionalidade foi mantido, mas sem a possibilidade de 
anulação dos efeitos da decisão pelo Legislativo (CEUB/1946, art. 200). Também 
durante o regime militar foi instituída, pela Emenda Constitucional nº 16/1965, a 
primeira ação de controle normativo abstrato do sistema constitucional brasileiro: 
“a representação contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, 
federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da República” (CEUB/1946, 
art. 101, I, “k”). 


No tocante aos direitos fundamentais, poucas foram as mudanças em relação 
ao texto constitucional de 1934. Dentre os direitos e garantias individuais elencados 
nos 38 parágrafos do artigo 141, merecem destaque a introdução da inafastabilidade 
da prestação jurisdicional; a proibição de pena de morte (salvo no caso de guerra 
externa), de banimento, de confisco e de caráter perpétuo; a reinserção do manado 
de segurança e da ação popular; o retorno da proteção conferida ao direito adquirido, 
ato jurídico perfeito e coisa julgada; e, a liberdade de criação de Partido Político, 
desde que o programa ou ação não contrariassem o regime democrático. 


Em matéria de direitos sociais, interessante inovação foi a previsão de participação 
obrigatória e direta do trabalhador nos lucros da empresa, nos termos e pela forma 
que a lei determinar. O direito de greve foi reconhecido juntamente com a liberdade 
de associação profissional ou sindical (CEUB/1946, art. 157 a 159). 


No âmbito dos direitos políticos, consagrou o sufrágio universal, o escrutínio 
secreto e o voto direto e obrigatório. Os analfabetos continuaram inalistáveis e, por 
conseguinte, inelegíveis (CEUB/1946, art. 132 a 134). 
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7.6. Constituição do Brasil (24 de janeiro de 1967) 


7.6.1. Contexto histórico 


Passados pouco mais de vinte anos desde a promulgação de sua Constituição 
democrática, o Brasil ganha uma nova Carta autoritária, desta vez, nos nodes das 
ditaduras militares latino-americanas. 


Com a derrubada de João Goulart pelo golpe militar de 1964, assume a Presi- 
dência o marechal Castelo Branco. O intuito era realizar um governo de transição, 
com mandato tampão até 1966, quando seriam realizadas eleições para a escolha 
de um novo presidente civil. Contudo, Castelo Branco acabou cedendo às pressões 
de uma corrente militar com tendência mais conservadora e nacionalista, conhecida 
como “linha dura”. 


O Ato Institucional nº 1, de 9 de abril de 1964, determinou a manutenção da 
Constituição de 1946, mas com as modificações introduzidas pelo “Poder Constituinte 
Originário da Revolução vitoriosa”, dentre elas, a previsão de eleição indireta do Pre- 
sidente e Vice-Presidente da República, cujos mandatos terminariam em 31 de janeiro 
de 1966, a serem escolhidos maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional. 


O Ato Institucional nº 2, de 27 de outubro de 1965, promoveu significativas 
alterações na Constituição em vigor, com destaque para: (I) a instituição da Jus- 
tiça Federal de 1º grau e a ampliação do número de membros do Supremo Tribunal 
Federal, que passou de 11 para 16 ministros; (II) a previsão definitiva de eleição 
indireta para a escolha do Presidente da República; (III) a suspensão de garantias 
constitucionais ou legais de vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade, bem como 
a de exercício em funções por tempo certo; (IV) a possibilidade de o Presidente da 
República suspender direitos políticos e cassar mandatos legislativos federais, esta- 
duais e municipais; (V) a exclusão de determinados atos da apreciação judicial; e (VT) 
a autorização de edição de atos complementares dos atos institucionais, bem como 
de decretos-leis em matéria de segurança nacional e, durante o recesso parlamentar, 
sobre todas as matérias previstas na Constituição. 


Visando reduzir os riscos de derrota para a oposição, o Ato Institucional nº 3 
de 5 de fevereiro de 1966, estendeu as eleições indiretas para os cargos de Gover- 
nador e Vice-Governador, a serem escolhidos pela maioria ceia dos membros da 
Assembleia Legislativa. > 


O Ato Institucional n° 4, de 7 de dezembro de 1966, convocou o Congresso 
Nacional para se reunir extraordinariamente para discursão, votação e promulgação 
do projeto de Constituição apresentado pelo Presidente, redigido por Carlos Medeiros 
Silva, então Ministro da Justiça, e por Francisco Campos. O texto, aprovado sem 
grandes alterações em 24 de janeiro de 1967, refletia os valores de um grupo militar 
ideologicamente moderado de reconstitucionalização do país, embora permeado por 
normas de caraterísticas autoritárias. | 
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A promulgação formal da Constituição do Brasil,** que entrou em vigor no dia 
15 de março de 1967, na realidade, apenas serviu para tentar encobrir um autêntico 
ato de outorga, uma vez que o Congresso Nacional, além de não poder substituir 
o projeto encaminhado pelo Executivo, teve sua legitimidade política afetada pelo 
afastamento dos parlamentares da oposição e por ter conduzido os trabalhos sob a 
pressão dos militares.” 


7.6.2. Principais caracteristicas 


A característica mais marcante da Carta de 1967 foi, sem dúvida, a centralização 
do poder na União e no Executivo. 


A larcidade do Estado brasileiro foi consagrada mediante a vedação imposta à 
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios de “estabelecer cultos reli- 
giosos ou igrejas; subvencioná-los; embaraçar-lhes o exercício; ou manter com eles 
ou seus representantes relações de dependência ou aliança, ressalvada a colaboração 
de Interesse público, notadamente nos setores educacional, assistencial e hospitalar” 
(CB, 1967, art. 9º). 


Nos moldes da tradição pátria, adotou-se um texto analítico, composto por 189 
artigos, e dotado de rigidez, embora o quorum para alteração (maioria absoluta) fosse 
o mesmo exigido para as leis complementares. O maior rigor estava na iniciativa 
mais restrita e na exigência de votação em duas sessões. A federação e a República 
foram mantidas como únicas cláusulas pétreas expressas (CB/1967, arts. 50, 51 e 53). 


No tocante à organização do Estado, adotou-se o federalismo de integração, 
caracterizado pela sujeição dos Estados-membros ao ente central. As competências 
da União foram expressamente enumeradas, atribuindo-se aos Estados poderes re- 
manescentes ou residuais, sem prejuízo da possibilidade de legislar supletivamente 
sobre as matérias inseridas na competência federal e expressamente indicadas no 
dispositivo (CB/1967, arts. 8º e 13, 3 1º). 


A autonomia dos Municípios, embora expressamente assegurada, foi reduzida, 
contferindo-se aos governadores a competência para nomear os prefeitos das Capitais 
dos Estados e dos Municípios considerados estâncias hidrominerais, bem como daqueles 
declarados de interesse da segurança nacional (CB/1967, art. 16). 


No âmbito da organização dos poderes, a despeito de formalizada a tripartição, 
havia inequívoca submissão do Legislativo e do Judiciário ao Executivo. 


O exercício do Poder Executivo foi atribuído ao Presidente da República eleito, 
para um mandato de quatro anos, por um Colégio Eleitoral composto dos membros 


24. No texto foi adotada a denominação Constituição do Brasil, sem qualquer menção ao nome oficial República 
dos Estados Unidos do Brasil. 
25. Texto disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao67.htm. 
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do Congresso Nacional e de Delegados indicados pelas Assembleias Legislativas dos 
Estados (CB/1967, art. 74 a 77). Dentre suas atribuições, estava a expedição de 
decretos com força de lei sobre segurança nacional e finanças públicas, em casos de 
urgência ou de interesse público relevante, e desde que não resultasse aumento de 
despesa. O texto tinha vigência imediata e se o Congresso Nagional não deliberasse 
sobre ele, no prazo de sessenta dias, era tido como aprovado (CB/1967, art. 58). 


Em relação ao Poder Legislativo, preservou-se o modelo bicameral, com o Con- 
gresso Nacional formado pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal (CB/1967, 
art. 29). 


Também não ocorreram mudanças significativas em relação ao Poder Judiciário, 
sendo mantida a mesma estrutura orgânica e preservadas as garantias funcionais 
dos magistrados. A composição do Supremo Tribunal Federal, embora mantida origi- 
nariamente em dezesseis ministros, foi posteriormente reduzida para onze pelo Ato 
Institucional nº 6/1969. Os atos praticados pelo Comando Supremo da Revolução 
de 31 de março de 1964 foram excluídos de apreciação judicial (CB/1967, arts. 107, 
108, 113 e 173). 


Os direitos fundamentais não sofreram profundas alterações. Contemplou-se 
um extenso rol direitos individuais e sociais, mas que, na prática, eram desprovidos 
de efetividade. No que se refere aos direitos políticos, os analfabetos permaneceram 
inalistáveis. Consagrou-se a possibilidade de suspensão dos direitos políticos no caso 
de abuso desses direitos ou de determinados direitos individuais para atentar contra 
a ordem democrática ou praticar a corrupção (CB/1967, arts. 142150, 151 e 158). 


Em 13 de dezembro de 1968, foi editado o Ato Institucionaline 5, sem dúvida, 

o mais severo no período do regime militar. Além de excluir de qualquer apreciação 
judicial todos os atos praticados com base nele, suspendeu as garantias funcionais 
- vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade - e o habeas corpus, nos casos de 
crimes políticos, contra a segurança nacional, a ordem econômica e social e a eco- 
nomia popular. Dentre os poderes conferidos ao Presidente da República, podem ser 
destacadas a possibilidade de: 

1) decretar o recesso do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas e 

das Câmaras de Vereadores; 


ID) tegislar em todas as matérias e exercer as atribuições previstas nas Constitui- 
ções ou na Lei Orgânica dos Municípios quando decretado recesso parlamentar; 


HT) decretar a intervenção nos Estados e Municípios, sem as limitações previstas 
na Constituição, em caso de interesse nacional; 

IV) suspender os direitos políticos de quaisquer cidadãos pelo prazo de dez anos 
e cassar mandatos eletivos federais, estaduais e municipais, sem as limitações 
previstas na Constituição; 

V) demitir, remover, aposentar ou por em disponibilidade agentes públicos com 
vitaliciedade, inamovibitidade e estabilidade; e 

VI) decretar o confisco de bens de todos quantos tenham enriquecido, ilicita- 
mente, no exercício de cargo ou função pública. 
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7.7 Emenda Constitucional n. 1 de 1969 (editada em 17 de outubro de 1969) 


A Emenda Constitucional nº 1/1969 foi uma alteração feita na Constituição de 
1967 pela Junta Governativa provisória de 1969 (Segunda Junta Militar), que assumiu 
o poder no lugar do então Presidente Arthur da Costa e Silva.” 


Sem embargo de ter sido formalizado como emenda, o texto outorgado pela 
Junta Militar é considerado, pela maior parte da doutrina, uma Nova Constituição - 
ou, para alguns, um simulacro de constituição. Além de alterar o nome do Estado 
brasileiro para República Federativa do Brasil, reproduziu todos os dispositivos da 
“Carta de 1967 e não apenas os que foram alterados,” como normalmente acontece 
com as demais emendas. 


O sistema e as principais instituições da Carta de 1967 foram mantidos pelo 
novo texto, no qual podem ser ressaltados os seguintes pontos no tocante à orga- 
nização dos poderes: 


I) exclusão da imunidade material dos parlamentares nos casos de injúria, di- 
famação ou calúnia, e nos previstos na Lei de Segurança Nacional (CRFB/1969, 
art. 32); 


II) introdução da hipótese de perda do mandato parlamentar por infidelidade 
partidária (CRFB/1969, art. 32); 


HI) exclusão da iniciativa de proposta de emenda pelas Assembleias Legis- 
lativas dos estados e aumento do quórum de aprovação de maioria absoluta 
para dois terços dos votos dos membros de cada Casa do Congresso nacional 
(CRFB/1969, arts. 47 e 48); 


IV) ampliação das maténas passíveis de serem tratadas por decreto-lei: segu- 
rança nacional; finanças públicas, inclusive normas tributárias; e criação de 
cargos públicos e fixação de vencimentos (CRFB/1969, art. 55); 


V) eleição indireta do Presidente da República com o aumento do mandato de 
quatro para cinco anos (CRFB/1969, arts. 74 e 75, 3 32); 


VT) deslocamento dos dispositivos referentes ao Ministério Público do Capítulo 
do Poder Judiciário para o do Poder Executivo (CRFB/1969, art. 94 a 96); 


VII) manutenção dos modelos difuso e concentrado de controle de constitu- 
cionalidade (CRFB/1969, arts. 116 e 119, I, “19; 


No âmbito dos direitos e garantias individuais merecem destaque: 


I) A permissão de censura em diversões e espetáculos públicos, bem como, no 
caso de publicação de livros, jornais e periódicos, a proibição de propaganda 
de querra, de subversão da ordem ou de preconceitos de religião, de raça ou 
de classe, e as publicações e exteniorizações contrárias à moral e aos bons 
costumes (CRFB/1969, art. 153, 3 8º); 


26. Texto disponívelem: http://www .planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Emendas/Emc. anterior1988/emc01- 
69.htm. 

27. Nos termos da EC 1/69, “CONSIDERANDO que, feitas as modificações mencionadas, tôdas em caráter de 
Emenda, a Constituição poderá ser editada de acôrdo com o texto que adiante se publica, PROMULGAM 
a seguinte Emenda à Constituição de 24 de janeiro de 1967: Art. 1º A Constituição de 24 de janeiro de 
1967 passa a vigorar com a seguinte redação: ..” 
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II) permissão de pena de morte, de prisão perpétua, de banimento, ou con- 
fisco nos casos de guerra externa, psicológica adversa, ou revolucionária ou 
subversiva (CRFB/1969, art. 153, 8 11)” - 


HT) proibição de “foro privilegiado” (CRFB/1969, art. 153, 8 15). 


A Emenda Constitucional nº 2, de 9 de maio de 1972, Siterou a forma de eleição 


dos Governadores e Vice-Governadores de Estado, os quais passaram a ser escolhidos 
pelos membros de um colégio eleitoral constituído pelas respectivas Assembleias 
Legislativas. ! 


A eleição indireta, prevista inicialmente apenas para 1974, tornou-se definiti- 
va com a Emenda Constitucional nº 8, de 14 de abril de 1977, na qual também foi 
ampliado o prazo de mandato do Presidente da República para seis anos. 


A Emenda Constitucional nº 9, de 28 de junho de 1977, permitiu a dissolução 
do casamento, antes considerado indissolúvel, nos casos expressos em lei e desde 
que houvesse prévia separação judicial por mais de três anos. 


À Emenda Constitucional nº 11, de 13 de outubro de 1978, passou a excepcio- 
nar a inviolabilidade dos parlamentares apenas no caso de crime contra a segurança 
nacional; reduziu o quórum de aprovação das propostas de emenda para maioria 
absoluta; proibiu pena de morte, de prisão perpétua e de banimento, salvo, quanto 
à primeira, em caso de guerra externa. 


A Emenda Constitucional nº 15, de 19 de novembro de 1980, restabeleceu a 
eleição direta para Governador de Estado e para Senador da República. 


A Emenda Constitucional nº 22, de 29 de junho de 1982, alterou novamente a 
imunidade material dos parlamentares, passando a excepcioná-la apenas no caso de 
crime contra a honra, bem como o quórum de aprovação das propostas de emenda, 


o qual voltou a ser de dois terços. 


À Emenda Constitucional nº 25, de 15 de maio de 1985, consagrou a eleição 
direta para Presidente e Vice-Presidente da República e restabeleceu a autonomia 
dos Municipios. 


Por fim, visando implementar de forma definitiva o processo de redemocra- 
tização, a Emenda Constitucional nº 26, de 27 de novembro de 1985, convocou a 
Assembleia Nacional Constituinte, a ser reunida a partir de 1º de fevereiro de 1987 
para a elaboração do novo texto constitucional. 


28. Não obstante o texto originário da Constituição de 1967 vedasse a imposição de pena de morte - salvo 
no caso de guerra externa, de prisão perpétua, de banimento e de confisco, o Ato Institucional nº 14/1969 
alterou a redação do dispositivo originário, autorizando a imposição de tais penas nos casos de guerra 
externa, psicológica adversa, ou revolucionária ou subversiva. | 


CAPÍTULO 6 
Classificações 
“das normas constitucionais 


Sumário: 1. Esclarecimentos preliminares — 2. Classificações quanto à eficácia: 2.1. Classificação 
proposta por José Afonso da Silva: 2.1.1. Normas constitucionais de eficácia plena; 2.1.2. Normas 
constitucionais de eficácia contida; 2.1.3. Normas constitucionais de eficácia limitada; 2.1.3.1. 
Normas de princípio institutivo (ou organizatório); 2.1.3.2. Normas de princípio programático; 
2.2. Classificação proposta por Maria Helena Diniz; 2.3. Classificação proposta por Celso Bastos 
e Carlos Ayres Britto; 2.4. Outras classificações ~ 3. Classificações quanto à espécie: 3.1. Critérios 
de distinção entre princípios e regras; 3.1.1. Critério distintivo proposto por Peczenik e Hage; 
3.1.2. Critérios distintivos propostos por Humberto Ávila; 3.1,3. Critério distintivo proposto por 
Ronald Dworkin; 3.1.4, Critério distintivo proposto por Robert Alexy. 


1. ESCLARECIMENTOS PRELIMINARES 


A compreensão da diversidade dos efeitos produzidos pelas normas constitu- 
cionais é de fundamental importância na concretização da constituição. A fim de 
evitar imprecisões terminológicas e conceituais capazes de obscurecer a compreensão 
adequada do tema, faz-se relevante distinguir os planos normativos da vigência, 
validade, eficácia e efetividade. 


Considera-se existente a norma elaborada por uma autoridade aparentemente 
competente para a sua criação. À existência da norma no mundo jurídico é denomi- 
nada vigência, Uma norma está vigente se existente e não revogada. 


Em geral, a doutrina utiliza os termos vigência e vigor como equivalentes. Tércio 
Sampaio Ferraz Jr. (2001) adverte, no entanto, que designam qualidades distintas, 
porquanto o vigor de uma norma está relacionado com sua imperatividade, com sua 
força vinculante, não se ligando necessariamente à sua vigência (“tempo de valida- 
de”), como ocorre no caso de ultratividade. 


A validade, em termos jurídicos, traduz uma relação de conformidade entre a 
norma inferior e a norma superior (“fundamento de validade”). Uma norma é válida 
se produzida em conformidade com as que disciplinam o procedimento de sua criação 
e delimitam o seu conteúdo, como ocorre com as leis em relação à Constituição. 
Quando se diz que uma norma é válida até a declaração de sua Inconstitucionalidade, 
o termo “validade” está sendo utitizado no sentido de obrigatoriedade da observância 
daquela norma, não no sentido de pertinência desta a um sistema. 


Eficácia (eficácia jurídica) é a aptidão da norma para produzir os efeitos que 
lhe são próprios. Uma norma é eficaz quando capaz de produzir efeitos ou de ser 
aplicada. Em regra, a eficácia surge no mesmo momento da vigência, exceto nas 
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hipóteses em que é diferida, ou seja, adiada para o futuro, como no caso das leis 
que criam ou majoram tributos (CF, art. 150, HI, “b”). 


A efetividade (eficácia social) está relacionada à produção concreta de efeitos. 
O fato de uma norma existir, ser válida, vigente e eficaz não garante, por si só, que 
os efeitos por ela pretendidos serão efetivamente NÃ a ter efetividade, 
é necessário que a norma cumpra sua finalidade, atenda à função social para a qual 
foi criada. Algumas normas constitucionais, em especial as que tratam de direitos 
fundamentais sociais, apresentam sérios problemas de efetividade em razão de limi- 
tações orçamentárias ou de omissões inconstitucionais em sua regulamentação. É o 
que ocorre, por exemplo, no caso do direito à moradia (CF, art. 6.º), na proteção da 
relação de emprego contra despedida arbitrária ou sem justa causa (CF, art. 7.º, 1) 
ou em relação ao direito de greve dos servidores públicos (CF, art. 37, VII). 


2. CLASSIFICAÇÕES QUANTO À EFICÁCIA 


À força normativa da constituição impõe o reconhecimento de valor jurídico, 
obrigatório e vinculante aos preceitos da constituição, sendo a eficácia atributo 
reconhecido a todas as espécies de normas constitucionais, ainda que em diferentes 
graus. A seguir, serão analisadas algumas das principais classificações .baseadas na 
aptidão da norma para produzir os efeitos que lhe são próprios. 


r 


2.1, Classificação proposta por José Afonso da Silva & 


À primeira obra a tratar de forma sistematizada o tema no Brasil foi publicada 
em 1967, sendo, ainda hoje, a classificação mais adotada por aqui. Em monografia 
sobre o tema, José Afonso da Silva (2004) faz uma distinção entre normas consti- 
tucionais de eficácia plena, contida e limitada. 


2.1.1. Normas constitucionais de eficácia plena 


A despeito de a Constituição de 1988 revelar acentuada tendência no sentido 
de deixar ao legislador ordinário a complementação de suas normas, a maioria de 
seus dispositivos consagra normas de eficácia plena. Essas possuem aplicabilida- 
de direta e imediata por não dependerem de legislação posterior para sua inteira 
operatividade, estando aptas a produzir, desde sua entrada em “vigor, seus efeitos 
essenciais (eficácia positiva e negativa).' Contém todos os elementos e requisitos 
à sua incidência direta, isto é, sua configuração normativa é precisa a ponto de 
possibilitar que sejam extraídas condutas positivas ou negativas independentemente 
da intermediação do legislador. 


1. Em outras classificações, assemelham-se às chamadas normas autoaplicáveis, autoexecutáveis (selfexecuting 
provisions) ou bastantes em si. 
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Por terem aplicabilidade integral, não podem sofrer restrições infraconstitucio- 
nais, embora admitam regulamentação. Tal distinção é criticada por Virgílio Afonso 
da Silva (2010), pois, por um lado, toda restrição também é regulamentação; e, por 
outro, toda regulamentação importa em restrição, “já que regular o exercício de um 
direito implica excluir desse exercício aquilo que a regulação deixar de fora.” 


Pertencem a esta categoria, de um modo geral, as normas que contenham 
proibições (CF, art. 145, 8 2.º) ou vedações (CF, art. 19); as que confiram isenções 
(CF, art. 184, 3 5.º), imunidades (CF, arts. 53 e 150, I a VI) ou prerrogativas (CF, 
art. 128, 3 5.º, 1); além daquelas que não indiquem processos especiais para a sua 
execução ou que já se encontrem suficientemente explicitadas na definição dos in- 
teresses nelas resguardados. 


2.1.2. Normas constitucionais de eficácia contida 


São normas com aplicabilidade direta, imediata, mas possivelmente não integral. 
Apesar de aptas a regular de forma suficiente os interesses relativos ao seu conteúdo, 
desde sua entrada em vigor, reclamam a atuação legislativa no sentido de reduzir 
o seu alcance. Em outras palavras, embora admitam limitação por norma infracons- 
titucional, sua aplicação ao caso concreto não está condicionada à existência de 
normatização infraconstitucional ulterior. 


As normas de eficácia contida possuem eficácia positiva e negativa. Enquanto não 
elaborada a norma regulamentadora restntiva, terão aplicabilidade integral, como se 
fossem normas de eficácia plena passíveis de restrição. Ante a mera possibilidade de res- 
trição, o termo “normas de eficácia redutível (ou restringível)” revela-se mais adequado. 


Ao consagrarem direitos restringíveis costumam utilizar expressões como “nos 
termos da lei” ou “na forma da lei”. À guisa de exemplo, podem ser mencionados: 
I) o direito de greve dos empregados da iniciativa privada (CF, art. 9.º, 8 1.º), pas- 
sível de ser exercido sem restrições até o advento da Lei nº 7.783/1989, na qual 
foram definidos os serviços e atividades essenciais; II) a inviolabilidade do sigilo 
das comunicações telefônicas (CF, art. 5.º, XII), restringida com o advento da Lei nº 
9.296/1996, regulamentadora das hipóteses em que a interceptação pode ser judi- 
cialmente autorizada; e, III) a liberdade profissional (CF, art. 5.º, XIII), restringível 
por leis que estabeleçam qualificações para o seu exercício, 


Algumas normas de eficácia contida indicam elementos restritivos diversos da 
lei, como conceitos de direito público (ordem pública, segurança nacional, integridade 
nacional, bons costumes, necessidade ou utilidade pública, perigo público iminente...). 
Em certos casos, a restrição poderá advir de outra norma constitucional, como ocorre 
com a liberdade de reunião (CF, art. 5.º, XVI), sujeita à restrição durante o estado de 
defesa (CF, art. 136, 3 1.º, I) ou à suspensão em estado de sítio (CF, art. 139, IV). 


A distinção entre normas de eficácia plena e contida é criticada ante a possibilida- 
de de todas as normas constitucionais serem restringidas pela legislação ordinária. Para 
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Virgílio Afonso da Silva (2010), a única forma de manter essa distinção e, ao mesmo 
tempo, reconhecer a inexistência de direitos absolutos é utilizando a figura dos limites 
imanentes, partindo-se “do pressuposto de que os direitos garantidos por normas de efi- 
cácia plena (e irrestringível) estão submetidos apenas aos limites que decorrem expressa 
ou implicitamente do texto constitucional, enquanto as normas de-eficácia dita contida 
estariam sujeitas a outros limites ou restrições, impostas pelo legislador ordinário.” 


2.1.3. Normas constitucionais de eficácia limitada 


Determinadas normas possuem eficácia limitada ou reduzida por só manifestarem a 
plenitude dos efeitos jurídicos pretendidos pelo legislador constituinte após a emissão de 
atos normativos previstos ou requeridos por ela. Têm aplicabilidade indireta, mediata e 
reduzida, por só incidirem totalmente sobre os interesses objeto de sua regulamentação 
jurídica “após uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a eficácia, conquanto 
tenham uma incidência reduzida e surtam outros efeitos não essenciais.” 


O «dever jurídico de legislar decorrente de tais normas é pouco eficaz, devido à 
inexistência de sanção específica e à impossibilidade de obrigar o legislador a criar 
leis. A discricionariedade do legislador só se verifica, no entanto, quanto ao momento 
da iniciativa, pois havendo lei integrativa preexistente, não se admite a revogação 
se dela decorrer um vácuo legislativo. 


Às normas de eficácia limitada, embora nem sempre dotadas de eficácia posi- 
tiva, possuem eficácia negativa, no sentido de não recepcionar a legislação anterior 


incompatível e de impedir a edição de normas em sentido oposto ads seus comandos. 


Rg 


2.1.3.1. Normas de princípio institutivo (ou organizatório) 


São normas de conteúdo eminentemente organizatório e regulativo dependentes de 
intermediação legislativa para estruturar entidades, órgãos ou instituições contemplados 
no texto constitucional. Têm por característica fundamental indicar uma “legislação 
futura que lhes complete a eficácia e lhes dê efetiva aplicação.” O constituinte limita-se 
a traçar esquemas gerais reservando ao legislador ordinário a função de complementá- 
-los conforme os critérios, requisitos, condições e circunstâncias previstas na norma. 


Podem determinar a emissão de legislação integrativa de forma peremptória 
(normas impositivas) ou apenas possibilitá-la, sem imposição (normas facultativas 
ou permissivas), hipótese na qual a discricionariedade de iniciativa do legislador é 
total, sendo descabida a declaração de inconstitucionalidade por omissão.” 


o e a It 


2. Exemplos art. 18,8 2%; art. 33; art. 91,8 2.º; art. 93; art. 113; art. 161; art. 163 e art. 192, todos da Cons- 
tituição de 1988. 

3. Exemplos: à) normas impositivas - art. 20,8 2.9; art. 32,8 4.9; art. 33; art. 88; art. 90, 8 2.º art. 107, parágrafo 
único; art, 109, Vi; art. 111,8 3.9; art. 113; art. 128,8 5º e art. 121; e, b) normas facultativas ou permissivas 
- art, 22, parágrafo único; art. 25, § 3.9; art. 125, § 3.9; art. 154, lie art. 195, § 42. 
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2.1.3.2. Normas de princípio programático 


Há normas nas quais o constituinte, em vez de regular direta e imediatamente 
o interesse, opta por fixar apenas diretrizes indicativas de fins e objetivos a serem. 
perseguidos pelos poderes públicos. Tais princípios se distinguem por seus fins e 
conteúdos, impondo aos órgãos estatais uma finalidade a ser cumprida (obrigação 
de resultado), embora sem determinar os meios a serem adotados. 


Vinculadas à disciplina das relações econômico-sociais, as normas de princípio 
programático estão localizadas, sobretudo, nos Títulos VII e VIII, apresentando-se no 
texto constitucional consubstanciadas em esquemas genéricos, diretrizes e programas 
de ação. Segundo José Afonso da Silva (2004), “envolvem um conteúdo social e ob- 
jetivam a interferência do Estado na ordem econômico-social, mediante prestações 
positivas, a fim de propiciar a realização do bem comum, através da democracia social.” 


Por serem as normas programáticas tradicionalmente consideradas como “sim- 
ples programas”, “exortações morais”, “declarações”, sentenças políticas”, ‘aforismos 
políticos”, “promessas”, “apelos ao legislador, “programas futuros”, juridicamente des- 
providos de qualquer vinculatividade”, Canotilho (2000) aponta a necessidade de se 
declarar a “morte” de referida espécie normativa, a fim de estabelecer uma ruptura 
definitiva com a doutrina clássica. 


2.2. Classificação proposta por Maria Helena Diniz 
Utilizando como critério a intangibilidade e a produção de efeitos concretos, 
Maria Helena Diniz (1997) distingue quatro espécies de normas constitucionais. 


As normas de eficácia absoluta (ou supereficazes) não podem ser alteradas nem 
mesmo por emenda à Constituição, porquanto contêm uma “força paralisante total de 
qualquer legislação que, explícita ou implicitamente, vier a contrariá-las.” Possuem efi- 
cácia positiva, por estarem aptas a serem imediatamente aplicadas aos casos concretos; 
e negativa, decorrente de sua força paralisante total de qualquer norma, criada por 
emenda ou por lei infraconstitucional, em sentido contrário. Incidem imediatamente, 
sem necessitarem de legislação posterior, tais como as cláusulas pétreas referentes à 
federação (CF, art. 1.º), à separação dos poderes (CF, art. 2.º), ao voto direto, secreto, 
universal e periódico (CF, art. 14) e aos direitos e garantias individuais. 


As normas com eficácia plena possuem idoneidade para serem imediatamente 
aplicadas por conterem todos os elementos imprescindíveis para a produção imediata 
de efeitos. Distinguem-se das normas de eficácia absoluta em razão da possibilidade 
de serem emendadas. 


As normas com eficácia relativa restringível correspondem às normas de eficácia 
contida, ou seja, possuem aplicabilidade imediata e plena, embora suscetíveis à 
restrição nos casos e formas estabelecidas em lei. 
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ås normas com eficácia relativa complementável (ou dependente de complemen- 
tação legislativo) são preceitos de aplicação mediata, dependentes da emissão de 
normatividade futura para terem capacidade de executar os interesses visados, Assim 
como na classificação de José Afonso da Silva (2004), são distinguidas em normas 
de princípio institutivo e normas programáticas. Na concepgego de Maria Helena Diniz 
(1997), não se pode considerar inaplicável, a prion, norma programática carente de 
legislação integradora, sendo necessário “analisar cada caso concreto, ante o fim 
social tutelado constitucionalmente, visto que, na realidade fática, podem ocorrer 


situações que geram direitos subjetivos.” 


2.3. Classificação proposta por Celso Bastos e Carlos Ayres Britto 


Celso Bastos e Carlos Ayres Britto diferenciam as normas de aplicação das normas. 
de integração (BASTOS, 1997). 


As normas de aplicação são aquelas que possuem capacidade de atuação, sem 
a necessidade de nenhum outro querer legislativo infraconstitucional. São normas 
“cheias”, que não demandam complementação. Às normas de aplicação irregulamen- 
táveis são aquelas que, além de incidirem diretamente sobre os fatos ou realidades 
que regulam, são insusceptíveis de outro tratamento que não seja o constitucional. 
Às normas de aplicação regulamentáveis, embora sejam aptas para incidir de forma 
imediata, necessitam de uma melhor conformação de seu preceito. 


As normas de integração são aquelas que permitem a composição com uma 
vontade legislativa ordinária, podendo ser de duas espécies: restringíveis e comple- 
mentáveis. As restrngíveis são configuráveis apenas mediante expressa previsão. Por 
terem um arquétipo superabundante, a regulamentação legislativa terá por finalidade 
restringir ou reduzir o seu âmbito de incidência. As complementáveis são normas que 
demandam um aditamento, uma soma de conteúdo, independentemente da existência 
de qualquer previsão explicita. 


24. Outras classificações 


Na classificação formulada por Uadi Lammêgo Bulos (2007), destacam-se as 
normas constitucionais de eficácia exaurida (ou esvaída), compreendidas como aquelas 
que, embora vigentes, são insuscetíveis de continuar a produzir efeitos por já terem 
efetivado seus comandos. Tais normas estão contidas no Ato das Disposições Cons- 
titucionais Transitórias como, por exemplo, a que determinou a;realização, em 07 de 
setembro de 1993, de um plebiscito para a escolha da forma e sistema de governos 
(ADCT, art. 2.º) e a que dispôs sobre a revisão constitucional, realizada entre 1.º 
de março e 7 de junho de 1994 (ADCT, art. 3.º). Referidas normas, enquanto não 
implementados seus comandos, podem ser designadas como de eficácia exaurível. 


Há outras classificações adotadas no Brasil que, a despeito de superadas, me- 
recem referência por seu relevante papel na evolução histórica da normatividade 
constitucional, 
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A classificação proposta por Rui Barbosa (1933), tendo como referência a distin- 
ção formulada por Thomas Cooley, distingue as normas constitucionais autoexecutáveis 
(self-executing), passíveis de aplicação direta e imediata aos casos a que se referem, 
por dispensar qualquer tipo regulamentação; das normas não autoexecutáveis (not 
self-executing), carentes de ulterior ação legislativa para sua execução. 


Pontes de Miranda diferencia as normas constitucionais em bastantes em si, 
aplicáveis independentemente de norma regulamentadora; das normas não bastantes ` 
em si, dependentes de regulamentação para serem aplicadas aos casos concretos; 
“das normas programáticas, definidoras de diretrizes a serem implementadas pelos 
poderes públicos. 


3. CLASSIFICAÇÕES QUANTO À ESPÉCIE 


A distinção clássica entre princípios e normas encontra-se superada pela con- 
cepção de que tanto os princípios como as regras são espécies do gênero norma 
jurídica. O caráter normativo dos princípios, hoje algo trivial, não era plenamente 
reconhecido até meados do século XX, quando eram considerados meras proclamações 
políticas, sem caráter vinculante para os poderes públicos. Vezio Crisafulli (1952) foi 
um dos primeiros a romper com a lógica conservadora dominante ao afirmar que um 
princípio, seja expresso ou implícito, constitui “uma norma aplicável como regra de 
determinados comportamentos públicos ou privados.” Ainda de acordo com o Jurista 
italiano, se os princípios fossem simples diretivas teóricas, seria necessário admitir, 
por questão de coerência que, nas hipóteses de solução de casos judiciais com base 
em um princípio, “a norma é posta pelo juiz, e não, ao contrário, somente aplicada 
por ele ao caso específico.” Outro relevante contributo para a superação da carência 
de normatividade dos princípios, foi o dado por Josef Esser (1961) que, embora 
negasse aos princípios a condição de normas jurídicas em sentido técnico, admitia 
sua concretização pela via judicial ou legislativa. Não obstante, os aportes teóricos 
determinantes para o reconhecimento definitivo da normatividade dos princípios 
foram formulados por Ronald Dworkin (1977) e Robert Alexy (2008b). 


Ao identificar os princípios como uma classe distinta das regras e destacar sua 
importância na solução de casos dificeis, Dworkin (1977), argumenta ser possível 
adotar dois pontos de vista muito distintos: I) conferir aos princípios o mesmo 
tratamento dado às normas, isto é, destacar sua obrigatoriedade como direito e a 
necessidade de sua apreciação nas decisões judiciais; ou II) negar-lhes obrigatore- 
dade e admitir que, em certos casos, as decisões judiciais são baseadas em vetores 
extrajurídicos observados de acordo com a livre vontade de cada juiz. A relevância da 
escolha entre um dos pontos de vista reside na diferença fundamental entre aceitar 
uma norma como obrigatória e ter o costume de seguir algo como se fosse uma nor- 
ma. No primeiro enfoque, ao aplicarem um princípio, os juízes estariam impondo o 
cumprimento de direitos e deveres jurídicos preexistentes. No segundo, o Juiz estaria 
criando uma norma discricionária ex post jacto. Na perspectiva adotada por Dworkin 
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(1977), os Juízes não têm discricionariedade em relação aos principios, considerados 
como normas obrigatórias e vinculantes. 


Influenciado pela teoria de Dworkin, Robert Alexy (2008b) sustenta serem os 
princípios e as regras espécies normativas dotadas das seguintes características em 
comum: I) ambos dizem o que deve ser; II) ambos podem Ser formulados com a 
ajuda de expressões deônticas básicas (ordem, permissão, proibição); e III) ambos 


são razões para juízos concretos de dever-ser, ainda que de tipo diferente. 


3.1. Critérios de distinção entre princípios e regras 


Os critérios distintivos são diversificados. Tradicionalmente, princípios e regras 
eram diferenciados quanto ao grau de abstratividade (ou generalidade). Sob essa 
óptica, os princípios são considerados normas “generalíssimas” por serem aplicáveis 
a diversos casos heterogêneos, ao passo que as regras se caracterizam por abranger 
em seu pressuposto fático (ou hipótese) apenas casos homogêneos. 


A distinção quanto à determinabilidade, inicialmente adotada para diferenciar 
princípios e normas, também foi empregada para distinguir princípios e regras. Para 
Josef Esser (1961), o aspecto distintivo dos princípios não é o grau de abstração ou 
o caráter geral, mas sim a impossibilidade de precisar os casos de aplicação. Por isso, 
enquanto as regras são aplicadas de forma direta e imediata aos casos previstos em 
seu preceito, os princípios não são mandamentos em si mesmos, mas apenas a sua 
causa, critério ou justificação. No mesmo sentido, Karl Larenz (1997) afirma serem os 
princípios jurídicos * “pautas gerais de valoração ou preferências valgrativas em relação 


EA 


diatamente aplicáveis, mas e permitem apresentar “fundamentos tna delas.” 


3.1.1. Critério distintivo proposto por Peczenik e Hage 


Princípios e regras podem ser diferenciados quanto à natureza das razões for- 
necidas para o resultado decisório. Sob tal perspectiva, as regras fornecem razões 
decisivas (decisive reasons) para se chegar a determinadas conclusões, ao passo que 
os princípios fornecem apenas razões contributivas (contributing reasons), ou seja, 
argumentos favoráveis ou contrários a certos resultados, mas incapazes de determi- 
narem, por si mesmos, a conclusão específica. 


Peczenik e Hage (2000) explicam serem os princípios, em sua forma mais pura, 
unilaterais (one-sided) por fazerem referência apenas a um dos aspectos do caso ao qual 
se aplicam. Como princípios diversos fornecem razões conflitantes correspondentes a 
lados distintos do mesmo caso, um julgamento equilibrado exige o balanceamento das 
razões contributivas fornecidas pelos diferentes objetivos neles consagrados. Nessa 


perspectiva, “é o conjunto de todas as razões relativas a uma determinada conclusão, 
razões favoráveis e contrárias, que determinam se a conclusão se mantém.” 
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3.1.2. Critérios distintivos propostos por Humberto Ávila 


Na obra “Teoria dos princípios”, uma das principais referências sobre o tema na 
doutrina brasileira, Humberto Avila (2012) diferencia as duas espécies normativas a 
partir de critérios distintos. 


Quanto ao modo como contribuem para a decisão, categoriza as regras como 
normas “preliminarmente decisivas e abarcantes” com pretensão de gerar uma solução | 
específica para o conflito de razões, e os princípios como normas “primariamente 
. complementares e preliminarmente parciais” vocacionadas a fornecer razões contri- 
butivas para a decisão. 


Quanto à natureza do comportamento prescrito, as regras são normas imediatamen- 
te descritivas que estabelecem obrigações, permissões e proibições; os princípios são 
normas imediatamente finalísticas que estabelecem um estado de coisas a ser atingido. 


Quanto à justificação adotada na interpretação e aplicação, a das regras exige 
uma construção conceitual dos fatos correspondente à da norma e de sua finalidade; 
a dos princípios impõe a correspondência entre o “estado de coisas posto como fim” 
e os “efeitos decorrentes da conduta havida como necessária”. 


Com base nesses critérios de dissociação entre princípios e regras, propõe as 
seguintes definições: 
As regras são normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e 
com pretensão de decidibilidade e abrangência, para cuja aplicação se exige a 
avaliação da correspondência, sempre centrada na finalidade que lhes dá suporte 


ou nos princípios que lhes são axiologicamente sobrejacentes, entre a cons- 
trução conceitual da descrição normativa e a construção conceitual dos fatos. 


Os princípios são normas imediatamente finalísticas, primariamente prospectivas 
e com pretensão de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicação se 
demanda uma avaliação da correlação entre o estado de coisas a ser promovido 
e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária à sua promoção. 


A par dessas espécies normativas, Ávila (2012) aponta, ainda, a existência de 
postulados normativos, definidos como deveres de segundo grau que, situados no 
âmbito das metanormas, estabelecem a estrutura de aplicação e prescrevem modos 
de raciocínio e argumentação no tocante a outras normas. É o caso, por exemplo, do 
postulado da proporcionalidade. Embora tradicionalmente denominada de princípio, a 
rigor, a proporcionalidade é condição de possibilidade do raciocínio com princípios. 


Dworkin 


3.1.3. Critério distintivo proposto por Ronald 


Na distinção lógica adotada por Ronald Dworkin (1977) as normas apontam para 
decisões próprias em circunstâncias específicas, mas se diferenciam pelo caráter da 
direção fornecida. O jusfilósofo norte-americano aponta a existência de três espécies 
normativas: regras (rules), diretrizes políticas (policies) e princípios (principles). 
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As regras são aplicáveis à maneira do tudo ou nada (“rules are aplicable in all- 
-or-nothing fashion”), isto é, caso ocorram os fatos estipulados por regras válidas, as 
respostas dadas devem ser aceitas. Às conseguências jurídicas devem ser aplicadas 
quando se realizam as condições previstas. Por terem caráter de definitividade, impõem 
determinados resultados, sendo aplicáveis na forma de juízos disjuntivos: se os fatos 
estipulados por uma regra válida se dão, a resposta dada deve ser aceita. Por isso, 
o enunciado preciso deve conter todas as possíveis exceções. Quando se chega a um 
resultado contrário ao estabelecido, é porque foi alterada ou abandonada. 


Os princípios, por sua vez, trazem em si uma “exigência de justiça, de equidade 
ou alguma outra dimensão de moralidade.” Os juízes, assim como estão obrigados a 
aplicar uma regra válida, devem decidir conforme os princípios de maior peso, mesmo 
quando existem outros apontando em sentido contrário. Os princípios indicam, apenas 
de forma provisória (caráter prima facie), o sentido da decisão a ser dada, sendo que 
seu preterimento em um caso específico, não significa invalidade. Atuam com maior 
destaque nos casos difíceis (hard cases), orientando as decisões e servindo como 
base atgumentativa para sua fundamentação. 


Às diretrizes políticas (policies) designam normas (standards) consagradoras de 
objetivos a serem alcançados, geralmente por promoverem melhorias econômicas, po- 
ticas ou sociais. É o caso, por exemplo, do dispositivo constitucional que prescreve 
a erradicação da pobreza e da marginalização, bem como a redução de desigualdades 
sociais e regionais como objetivos fundamentais do estado brasileiro (CF, art. 3.º, 
HI). Na maior parte das vezes, Dworkin (1977) utiliza o termo princípio (lato sensu) 
para se referir ao “conjunto dos standards que não são regras”, reconhecendo a fra- 
gilidade da distinção entre as diretrizes e os princípios interpretados como normas 
enunciadoras de objetivos sociais. 


3.1.4. Critério distintivo proposto por Robert Alexy 


Na teoria dos princípios formulada por Robert Alexy (2008b), a diferença quali- 
tativa, e não apenas gradual, entre princípios e regras resulta na distinção estrutural 
dos direitos consagrados nas duas espécies normativas. 


Os princípios são definidos como mandamentos de otimização, ou seja, “normas 
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível, dentro das possibi- 
lidades jurídicas e fáticas existentes.” Caracterizam-se por dois-aspectos centrais: 
I) podem ser satisfeitos em graus variados; e II) a medida devida dessa satisfação 
depende não somente das possibilidades fáticas, mas também das possibilidades 
jurídicas, as quais são determinadas por outros princípios e regras. Fornecem apenas 
razões provisórias (prima facie) para as decisões, ou seja, comandos aceitos em um 
primeiro momento, mas dependentes de verificações subsequentes, em face de outros 
fornecidos por princípios opostos. Por não definirem “a extensão de seu conteúdo em 
face dos princípios colidentes e das possibilidades fáticas”, tais razões são afastáveis, 


Cap. 6 » CLASSIFICAÇÕES DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS tas 


no caso concreto, por outras antagônicas mais fortes, motivo pelo qual os princípios 
nunca asseguram direitos ou impõem deveres de forma definitiva. 


Embora a noção de princípio formulada por Ronald Dworkin tenha inspirado a 
teoria desenvolvida por Robert Alexy, as duas concepções se diferenciam em aspec- 
tos de fundamental importância. Para Alexy, os “princípios podem se referir tanto a 
direitos individuais quanto a interesses coletivos”, enquanto Dworkin correlaciona 
princípios a direitos individuais e diretrizes políticas (policies) a interesses coletivos. 
No mais, Alexy rejeita a tese da única resposta correta e Dworkin não considera os 


princípios como mandamentos de otimização. 


As regras são definidas por Alexy (2008b) como mandamentos definitivos, ou 
seja, “normas que são sempre satisfeitas ou não satisfeitas. Se uma regra vale, então, 
deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige, nem mais, nem menos. Regras contêm 
determinações no âmbito daquilo que é fática e juridicamente possível.” Enquanto 
os princípios admitem diferentes graus de concretização, as regras válidas exigem 
o cumprimento na medida exata de suas prescrições. Algumas podem ter caráter 
provisório (prima facie), embora diferente e essencialmente mais forte que o dos 
princípios. Como ressaltado por Thomas Bustamante (2008d), no mundo real - e não 
em um “mundo deonticamente perfeito” - a obrigação de realizar a consequência 
jurídica poderá ser elidida em caso de conflito com outra mais forte. Isso revela que 
o caráter da obrigação não era definitivo, mas apenas provisório. As regras somente 
fornecem razões definitivas quando aplicáveis sem qualquer exceção, isto é, quando 
garantem direitos ou impõem deveres de maneira inafastável. 


Para Alexy (2008b), as razões fornecidas pelos princípios, ante a possibilidade 
de superação por outras mais fortes, têm sempre caráter provisório, enquanto as for- 
necidas pelas regras têm caráter definitivo, desde que não comportem exceções. São 
diferenciados dois tipos de regras. As completas são aquelas cuja determinação contida 
no enunciado é suficiente para a decisão e que, por conseguinte, fornecem razões 
definitivas para um juízo concreto de dever-ser. Por serem aplicáveis sem qualquer 
exceção, asseguram direitos e impõem deveres definitivos. As incompletas, por sua 
vez, não podem ser aplicadas independentemente de sopesamentos, sendo necessário 
recorrer ao nível dos princípios para se chegar à decisão. Sob essa óptica, aquelas 
devem ser compreendidas como mandamentos definitivos e estas como mandamentos 
provisórios, embora de caráter essencialmente mais forte que o dos princípios. 
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CAPÍTULO 7 


Sumário: 1. Conflitos entre regras — 2. Conflitos entre princípios - 3. Conflitos entre regras e 
princípios. 


A constituição é um “sistema normativo aberto de princípios e regras” (CANO- 
TILHO, 2000) que, assim como os demais, necessita das duas espécies normativas 
para exteriorizar os seus comandos. 


Um sistema constituído exclusivamente por regras exigiria disciplina legislativa 
exaustiva e completa, alêm de inviabilizar a realização dos sopesamentos necessários 
à resolução dos conflitos inerentes ao pluralismo que, como assinalado por Bobbio 
(2009), antes de ser uma teoria “é uma situação objetiva, na qual estamos imersos.” 


Por outro lado, um sistema composto apenas por princípios produziria situações 
de grave insegurança jurídica, além de tornar o processo decisório lento e extrema- 
mente complexo. O raciocínio com princípios tende a gerar incertezas em virtude da 
subjetividade presente na identificação e avaliação das razões favoráveis e contrárias, 
bem como da falta de clareza sobre como as razões conflitantes devem ser sopesadas. 


As regras, além de proporcionarem maior clareza e previsibilidade a seus des- 
tinatários, possuem processo de aplicação mais simples e rápido, menos custoso e 
com menores riscos de erro, conferindo maior segurança jurídica aos destinatários 
de seus comandos. 


As constituições democráticas contemporâneas se caracterizam por consagrar 
grande diversidade de valores plurais, não raro, conflitantes entre si, tornando fre- 
quente o surgimento de antinomias. As antinomias jurídicas consistem no conflito 
entre normas pertencentes ao mesmo ordenamento e dotadas do mesmo âmbito de 
validade temporal, espacial, pessoal e material. 


Quanto ao conteúdo, as antinomias podem ser próprias, quando duas normas 
impõem condutas inconciliáveis entre si (uma obriga e a outra proíbe; uma permite e 
a outra obriga; ou, uma proíbe e a outra permite), ou impróprias, quando envolvem o 
conflito entre princípios (antinomia de princípios), valores (antinomia de valorativa) 
ou meios e fins (antinomia teleológica). 


Quanto à forma de solução, podem ser reais, quando solucionáveis apenas com a 
exclusão de uma das normas envolvidas, ou aparentes, quando puderem ser resolvidas 
pela via interpretativa. 


Os conflitos normativos têm como ponto em comum a produção de resultados 
distintos a depender da norma prevalecente. A diferença está nos meios de resolução 
empregados, variáveis conforme as espécies normativas envolvidas. 
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1. CONFLITOS ENTRE REGRAS 


A validade simultânea de normas contraditórias entre si é incompatível com o 
princípio da unidade do ordenamento jurídico. - 


O conflito de primeiro grau entre regras pode ser eliminadó quando se introduz 
uma “cláusula de exceção” como, por exemplo, no caso da proibição de sair da sala | 
de aula antes de tocar o sinal e do dever de deixar a sala quando soar o alarme de 
incêndio: “se o sinal ainda não tiver sido tocado, mas o alarme de incêndio tiver- 
soado, essas regras conduzem a juízos concretos de dever-ser contraditórios entre si. 
Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusão, na primeira regra, de uma 
cláusula de exceção para o caso do alarme de incêndio” (ALEXY, 2008b). 


Tais cláusulas são constituídas, segundo Humberto Ávila (2012), mediante um 
processo de valoração de argumentos e contra-argumentos, semelhante ao juízo de 
sopesamento de razões, no qual “em função da existência de uma razão contrária 
que supera axiologicamente a razão que fundamenta a própria regra, decide-se criar 
uma exceção,“ 


Para solucionar os conflitos de regras insuperáveis pelas técnicas tradicionais 
da hermenêutica jurídica, Ana Paula de Barcellos (2005) propõe a “ponderação de 
valores ou bens” por considerar necessário, para escolha da regra a ser aplicada, 
“ascender na escala de abstração e examinar os fins, as razões e os valores que, 
em última análise, justificam cada uma das duas regras em confronto.” A rigor, em. 
conflitos envolvendo esta espécie normativa, o que se pondera não-são as regras em 
si, mas OS princípios nos quais se fundamentam. à. 


Quando não for possível introduzir uma cláusula de exceção, a invalidade deve 
declarada com base nos critérios hierárquico (lex superior derogat inferiori} ou crono- 
lógico (lex posterior derogat prior), salvo nas hipóteses de contradição entre regras 
gerais e específicas, à quais se aplica o critério da especialidade (lex generalis non 
derogat specrali). 


Na dimensão da validade podem ocorrer, ainda, conjlitos de segundo grau 
envolvendo mais de um critério, como nos casos de antinomia entre (I) norma 
constitucional anterior e norma legal posterior (hierárquico x cronológico); ou entre 
Sm norma gde de lei posterior e norma ode de lei aos (especialidade X 
RR X Ec Com exceção da primeira hipótese, “quando o critério 
hierárquico sempre prevalece sobre o cronológico, a solução depende da análise do 
caso concreto. O critério da especialidade geralmente prevalece sobre o cronológico, 


e tetra 


+, Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro), art. 2.º, § t.º, À lei posterior 
revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule 
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. 

2. Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro), art. 2.º, 8 2.º. A lei nova, que 
estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior. 
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assim como o critério hierárquico tende a prevalecer sobre o da especiatidade. Em 
ambas as hipóteses, no entanto, uma resposta definitiva somente é possível caso a 
caso, após a interpretação dos dispositivos envolvidos. 


2. CONFLITOS ENTRE PRINCÍPIOS 


O conflito entre princípios, embora possível também na dimensão da validade, 
ocorre com maior frequência na dimensão do peso (importância ou valor). Em 
sociedades democráticas e plurais, a constituição resulta de pequenos pactos entre 
grupos representativos de setores distintos e com valores, por vezes, antagônicos. 
O consenso fundamental responsável pela positivação das normas constitucionais 
não apaga “o pluralismo e antagonismo de ideias subjacentes ao pacto fundador” 
(CANOTILHO, 2000), responsáveis pelo surgimento de tensões (colisões) normativas. 


Na antinomia jurídica imprópria, a validade das normas conflitantes é pressupos- 
ta. A solução para antinomias de princípios deve ser dada, à luz das circunstâncias 
fáticas e jurídicas de cada caso concreto, por meio da ponderação (sopesamento ou 
balanceamento), procedimento estruturado em três etapas: inicialmente, as (1) normas 
aplicáveis ao caso são identificadas e agrupadas conforme a direção que apontam; 
em seguida, são analisadas as (II) circunstâncias fáticas e suas repercussões; após as 
duas etapas preparatórias, é atribuído o (III) peso relativo aos princípios envolvidos 
("ponderação propriamente dita”). A ponderação propriamente dita também é subdividi- 
da em três momentos: (III.a) definição da intensidade da intervenção; (TIT.b) análise 
da importância dos fundamentos justificadores da intervenção; e (II.c) realização 
da ponderação em sentido estrito. Nos termos da lei de ponderação, formulada por 
Robert Alexy (1998), “quanto mais intensa se revelar a intervenção em um dado 
direito fundamental, maiores hão de se revelar os fundamentos justificadores dessa 
intervenção.” 


A ponderação de princípios (e não de bens ou valores) deve ser empregada como 
último recurso metodológico, ou seja, apenas para a resolução de casos de maior 
complexidade nos quais os elementos interpretativos tradicionais sejam insuficientes 
para solucionar o problema. Se os princípios são normas e se as normas são resultantes 
da interpretação do texto, a ponderação de princípios somente deve ser realizada 
após a atribuição de sentido aos enunciados normativos. 


Em casos difíceis, marcados por fortes incertezas quanto às circunstâncias fá- 
ticas e/ou jurídicas, deve ser reconhecida a competência do Poder Legislativo para 
avaliar as variáveis empíricas, sendo autorizada a intervenção legislativa no âmbito 
de proteção de direitos fundamentais, mesmo quando não constatada a veracidade 
das premissas pressupostas, mas apenas a sua incerteza (“margem de ação epistê- 
mica empírica”). Se as dúvidas estiverem relacionadas à melhor quantificação dos 
princípios em jogo, também deve ser reconhecida uma área de manobra na qual o 
legislador pode tomar decisões com base em suas próprias valorações (“margem de 
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ação epistêmica normativa”). Vale dizer: a margem de ação epistêmica normativa 
surge quando há incerteza acerca dos pesos dos princípios em colisão, ao passo que 
a margem de ação epistêmico empírica se refere às hipóteses de insegurança quanto 
às premissas empíricas que sustentam a intervenção legislativa (ALEXY, 2008b). 


Quando as normas constitucionais não obrigam nem froíbem algo, há uma 
margem de ação estrutural para definir os objetivos, escolher os meios e para so- 
pesar. Existindo norma regulamentadora, três vetores interpretativos impõem aos 
julgadores o dever de conferir primazia às escolhas feitas pelos órgãos legislativos 
e administrativos: o princípio democrático, referido por Alexy (2008b) como “princi- 
pio formal da competência decisória do legislador democraticamente legitimado”; o 
princípio da presunção de constitucionalidade das leis; e o princípio das capacidades 
institucionais. Qualquer teoria interpretativa será incompleta se não tiver em conta 
aspectos empíricos sobre as capacidades interpretativas das instituições e os efeitos 
sistêmicos gerados na sociedade pela alocação do poder decisório (VERMEULE, 2006). 


Da ponderação resulta uma regra definidora da relação de precedência condi- 
cionada entre os princípios envolvidos, isto é, uma norma específica contendo as 
condições sob as quais determinado princípio tem preferência sobre outro. Tal relação 
é condicionada, pois em condições diversas o resultado pode ser diferente. Ante a 
inexistência de hierarquia entre normas constitucionais, somente à luz das circuns- 
tâncias Táticas e jurídicas do caso concreto é possível definir o peso relativo de cada 
princípio e a intensidade da precedência de um sobre o outro. Isso não impede, 
todavia, a doutrina de contribuir para a resolução de conflitos no âmbito judicial 
fornecendo modelos pré-elaborados de soluções ponderativas a serem utilizados como 
parâmetros para a solução de casos concretos. S 


De acordo com a ler de colisão, “as condições sob as quais um princípio pre- 
valece sobre outro constituem o pressuposto fático de uma regra que expressa a 
consequência jurídica do princípio precedente” (ALEXY, 2008b). As regras resultantes 
de ponderações de princípios devem ser generalizáveis e aplicáveis a casos futuros 
envolvendo os mesmos elementos fáticos e jurídicos essenciais. Tais regras simpli- 
ficam a ulterior solução de casos originariamente complexos, além de permitir aos 
destinatários da norma antever o tipo de conduta a ser adotada, evitando, assim, a 
supressão do caráter orientador do direito. Como ressaltado por Luis Prieto Sanchis 
(2005b), “a ponderação se configura, pois, como um passo intermediário entre a 
declaração de relevância de dois princípios conflitantes que regulam provisoriamente 
certo caso e a construção de uma regra para regular esse caso em definitivo; regra 
que, por certo, graças ao precedente, pode ser generalizada e que termina por fazer 
desnecessária a ponderação nos casos centrais ou reiterados.” 


Os críticos da ponderação costumam acusá-la de ser um procedimento discricio- 
nário, capaz de permitir arbitrariedades e de conduzir à exacerbação do subjetivismo, 
mas não apontam alternativas metodológicas melhores, desprovidas desses defeitos. 
A rigor, tais problemas não decorrem da ponderação em si, mas sim da existência 
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de enúnciados normativos que, por serem vagos e imprecisos, são insuficientes 
“para fornecer os elementos necessários à formulação de juízos definitivos. De fato, 
diferentes julgadores podem conferir pesos distintos ao mesmo princípio e chegar 
a resultados diversos quanto à relação de precedência entre eles. Isso, no entan- 
to, não é uma característica específica da ponderação, mas de todo procedimento 
decisório envolvendo questões normativas complexas. Segundo Frank Cross (1997), 
estudos empíricos sugerem que “todos os testes jurídicos estão sujeitos a uma po- 
tencial manipulação ideológica. Se isso for verdade, o balanceamento não é menos 
legítimo e, possivelmente, é mais transparente e honesto do que outras abordagens 
de tomada de decisões.” 


Em termos descritivos, a ponderação deve ser compreendida como uma estru- 
tura formal de raciocínio com princípios utilizada para a justificação - e não para a 
descoberta - de resultados previamente concebidos. Explica-se. 


O raciocínio decisório é processo mental extremamente complexo desenvolvido, 
em boa parte, no “sistema intuitivo”? Nele se misturam, de maneira anárquica, expe- 
rências e conhecimentos (jurídicos e extrajurídicos) formadores da pré-compreensão 
do juiz. Nessa fase de descoberta, são travadas contínuas e variadas batalhas internas 
até o momento em que um limiar é cruzado e o resultado interpretativo “acontece”. 
Quanto maior a complexidade do caso a ser decidido, mais caótico e desordenado 
tende a ser o processo mental voltado a analisar e sopesar razões variadas, de pesos 
distintos e, muitas das vezes, antagônicas entre si. As ferramentas analíticas forne- 
cidas pela doutrina (métodos interpretativos, diretrizes hermenêuticas, metanormas, 
parâmetros decisórios objetivos), desde que internalizadas, contribuem para orientar 
a busca pela melhor resposta, mas nos casos complexos raramente orientam o jul- 
gador a um único resultado possível. Após vivenciar uma batalha interna durante o 
processo de descoberta (heuresis) e sentir que a questão foi resolvida, o Juiz inicia 
a justificação para explicar o resultado obtido e tentar convencer os demais inter- 
locutores da legitimidade jurídica da decisão. Para fundamentá-la adequadamente, 
precisa organizar e dar coerência à profusão caótica de ideias e razões que o levaram 
a decidir. O raciocínio de justificação, empreendido pelo “sistema deliberativo”, de- 
senvolve-se de forma consciente, refletida, racional, organizada e analítica, embora 


3. NOVELINO (2014): “A tomada de decisão envolve dois tipos de processos mentais essencialmente distin- 
tos. Os pensamentos produzidos pelo sistema intuitivo (Sistema 1) são rápidos, espontâneos, automáticos, 
exigem com pouco esforço e não são voluntariamente controlados. Este sistema abrange as intuições, im- 
pressões, pré-concepções e vieses cognitivos. Por seu turno, os processos mentais produzidos pelo sistema 
deliberativo (Sistema 2) são lentos, controlados e deliberados, tal como ocorre em decisões governadas por 
regras e que exigem grande esforço mental. Nele estão abrangidas as atividades mentais relacionadas à 
concentração e ao raciocínio lógico. A relação entre os dois sistemas é complicada e bastante complexa. Os 
processos mentáis do sistema intuitivo tendem a ser afetados por inclinações cognitivas e a cometer erros 
sistemáticos em circunstâncias específicas que podem ser minimizados, mas não totalmente controlados 
pelo sistema deliberativo. Considerando a impossibilidade de se evitar totalmente que esses vieses (biases) 
afetem a tomada de decisão, o melhor que se pode fazer, adverte Kahneman (2012), é tentar identificar 
as Situações em que os enganos e inclinações são mais prováveis a fim de minimizar sua interferência” 
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sob a influência do sistema intuitivo, sobretudo, em casos complexos de alta carga 
moral e política. | 


“O principal objetivo da fundamentação de um julgado não é simplesmente des- 
crever o exato processo mental de descoberta do resultado - até porque isso não seria 
possível -, mas demonstrar a correção jurídica e a consistência lógica da decisão. 
Em outras palavras: ao justificar a decisão, o juiz não se preocupa em descrever os 
caminhos mentais percorridos para chegar ao resultado, tampouco em exteriorizar os. 
diversos fatores que, de fato, influenciaram sua escolha final. Busca demonstrar, da 
maneira mais adequada e convincente possível, ser o resultado alcançado, além de 
coerente com os fatos do caso e com as avaliações geralmente aceitas, o melhor à 
luz do direito vigente. Para isso, escolhe as ferramentas analíticas mais apropriadas 
para estruturar, organizar e extenorizar sua decisão, ou seja, para justificá-la em 
termos lógicos e jurídicos. É nessa etapa da decisão judicial que as fases e critérios 
da ponderação desempenham o seu papel mais relevante, pois, além de permitirem a 
exteriorização dos argumentos de forma mais nítida, objetiva e intersubjetivamente 
controlável, conferem a possibilidade de constatar e reparar eventuais inconsistên- 
cias, erros ou omissões ocorridos no processo de descoberta. Os debates envolvendo 
a ponderação devem ser situados, portanto, no âmbito da justificação das decisões, 
e não no plano da descoberta do resultado. 


3. CONFLITOS ENTRE REGRAS E PRINCÍPIOS | 


As regras geralmente são resultantes do sopesamento de “princípios e valo- 
res realizadas nos planos legislativo e constitucional ou, nas*palavras de Dworkin 
(1977), representam, com frequência, uma espécie de compromisso entre princípios 
conflitantes.” Na elaboração de regras, decide-se, implicitamente, quais fatos são 
relevantes e como as razões por eles fornecidas devem ser sopesadas. O legislador, 
ao tomar essa decisão, espera dar a palavra final sobre como aquele tipo de caso 
será regulamentado (PECZENIK; HAGE, 2000). 


No âmbito da interpretação e apticação do direito, a relação entre as duas 
espécies normativas ocorre de diferentes formas. 


Os princípios, por serem fundamentos das regras, desempenham uma função 
interpretativa relevante em relação a estas. Por um lado, as hipóteses de incidência 
das regras podem ser reduzidas (redução teleológica) ou ampliadas (extensão te- 
leológica) com o auxílio de determinados princípios. Tal correção se faz necessária 
quando o pressuposto fático de uma regra, que “é uma generalização probabilística 
a respeito de alguma justificação (em geral, ainda que não necessariamente, impli- 
cita)”, revela-se superinclusivo ou subinclusivo (SCHAUER, 1991). Exemplo de regra 
superinclusiva é a proibição da entrada de animais em teatros. Embora o cão-guia, 
a prior, também esteja incluído no pressuposto fático da regra, é possível criar 
uma exceção para excluí-lo com fundamento em determinados princípios. Do mesmo 
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modo, é possível incluir no pressuposto fático de uma regra subinclusiva algo que, 
q prion, não esteja contido. E o caso, e.g., da proibição de cães na parte superior 
de aeronaves, suscetível de ser estendida a outros animais. 


Há casos nos quais princípios e regras podem conduzir a resultados diversos, 
Nos conflitos envolvendo normas situadas no mesmo plano, a existência de regra 
específica afasta, a prior, a aplicação do princípio. Ao “entrincheirar” determinadas 
razões em uma regra, o legislador pretende bloquear o uso de outras (razões contn- 
butivas) decorrentes de princípios. Por serem as regras resultantes do sopesamento 
de razões contrapostas, não deve o intérprete substituir a escolha institucionalizada 
pelo Legislador democraticamente eleito por suas valorações pessoais. A primazia 
provisória das regras no âmbito de aplicação é a única posição sustentável do ponto 
de vista da vinculação ao texto constitucional. A observância das regras promove 
valores (previsibilidade, confiabilidade, segurança e eficiência) e princípios (justiça 
formal, igualdade e democracia) fundamentais em um Estado democrático de direito. 


O afastamento de regras válidas somente deve ocorrer nas hipóteses de incons- 
titucionalidade em concreto, de manifesta injustiça” ou em situações excepciona- 
líssimas que, por escaparem da normalidade, não poderiam ter sido ordinariamente 


previstas pelo legislador. 


A não aplicação de regras válidas ante as circunstâncias específicas do caso 
concreto é conhecido como derrotabilidade (ou superabilidade). Em tais hipóteses, o 
intérprete confere ao princípio da justiça e aos demais princípios que justificam o 
afastamento um peso maior do que o conferido ao princípio da segurança jurídica e 
aqueles subjacentes à regra superada. A ponderação, portanto, não é feita entre a 
regra e o princípio, mas entre princípios que fornecem razões favoráveis e contrárias 
à aplicação da regra naquele caso específico. Não há nisso qualquer desobediência 
ao direito, por ser a decisão pautada por normas estabelecidas pelo próprio orde- 


namento jurídico. 


4. Nos termos da Fórmula de Radbruch, “o direito extremamente injusto não é direito”. 


CAPÍTULO 8 


a Da Ð a 


Sumário: 1. Revogação - 2. Teoria da desconstitucionalização - 3. Recepção — 4. Repristinação 
— 5. Mutação constitucional - 6. Constitucionalidade superveniente. 


A compreensão adequada da inter-relação, no tempo, entre normas constitucio- 
nais e infraconstitucionais é fundamental para a análise da vigência e eficácia das 
normas de um ordenamento jurídico. Neste capítulo serão abordados os principais 
fenômenos do direito constitucional intertemporal. 


1. REVOGAÇÃO 


A revogação pressupõe normas dotadas de semelhante densidade normativa e 
produzidas pelo mesmo órgão. Por isso, a ngor, não é correto falar em revogação de 
norma legal por norma constitucional (hipótese de não recepção) nem de lei por medida 
provisória ou, nos casos de competência legislativa concorrente (CF, 24, 3 4.º), de lei 
estadual por lei federal superveniente (hipóteses de suspensão da vigência e eficácia). 


Quando duas normas possuem a mesma densidade normativa e são emanadas 
do mesmo órgão, a posterior revoga a anterior nos casos de: T) declaração expressa; 
II) incompatibilidade; ou III) regulação integral da matéria. 


Quanto à forma, a revogação pode ser expressa quando a norma posterior enu- 
mera os dispositivos revogados por ela. Para isso, os dispositivos revogados devem 
ser elencados textualmente, não bastando a expressão genérica: “ficam revogadas as 
disposições em contrário”. A revogação tácita ocorre em razão da incompatibilidade 
material entre duas normas produzidas pelo mesmo órgão ou quando uma norma 
posterior regula inteiramente a matéria tratada por uma norma anterior, hipótese 
denominada de “revogação por normação geral”, 


Quanto à extensão, a revogação pode ser total (ab-rogação), se abranger toda 
a lei ou todo o dispositivo, ou parcial (derrogação), se atingir apenas parte deles. 
Nos casos de surgimento de uma nova constituição ocorre a revogação integral da 
constituição anterior (“revogação por normação geral”), salvo se houver expressa 
disposição em outro sentido. 


Nos termos da teona da desconstitucionalização, quando do surgimento de uma 
nova constituição, ocorrem duas situações distintas com as normas constitucionais 
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anteriores: as normas materialmente constitucionais (direitos e garantias fundamen- 
tais, estrutura do Estado e organização dos poderes) são revogadas, mas as normas 
apenas formalmente constitucionais (demais dispositivos contemplados no texto da 
constituição), cujo conteúdo for compatível com o da nova constituição, são por ela 
recepcionadas como normas infraconstitucionais. em 


A tese, explorada por Esmein com base na concepção política de constituição 
proposta de Cart Schmitt,! parte da premissa de que, frequentemente, as constitui- 
ções escritas contêm dispositivos apenas formalmente constitucionais, os quais, se 
compatíveis com a nova ordem constitucional, desgarram-se daquela na qual estavam 
encaixados e permanecem em vigor, embora rebaixados à categoria de lei infracons- 
titucional. De acordo com a referida teoria, se a próxima constituição brasileira não 
fizer referência ao Colégio Pedro II, o dispositivo (CF, art. 242, § 2.º) será descons- 
titucionalizado, ou seja, recepcionado como lei ordinária. 


À teoria da desconstitucionalização só deve ser admitida quando houver expressa 
previsão no texto constitucional, como ocorreu, por exemplo, com o artigo 147 da 
Carta paulista de 1967, ao considerar “vigentes, com o caráter de lei ordinária, os 
artigos da Constituição promulgada em 9 de julho de 1947” que não a contrariassem. 


A Constituição brasileira de 1988, por não conter qualquer enunciado nesse 
sentido, revogou inteiramente a Carta anterior (“revogação por normação geral”). 


3. RECEPÇÃO 


À revogação de uma constituição faz com que todas as demais normas do orde- 
namento jurídico percam seu fundamento de validade e, portanto, sua vigência. Com 
o objetivo de dar continuidade às relações sociais, tendo em vista a impossibilidade 
fática de nova regulação imediata de todas as hipóteses necessárias, as normas in- 
fraconstitucionais, cujo conteúdo seja compatível com o da nova constituição, são 
recepcionadas por ela (novação legislativa). 


Assim, ao ser promulgada uma nova constituição, duas situações podem ocorrer. 
Às normas infraconstitucionais anteriores materialmente compatíveis com ela são 
recepcionadas e ganham um novo fundamento de validade. As normas infraconstitu- 
cionais materialmente incompatíveis perdem seu fundamento de validade antigo e, 
como não ganham um novo fundamento, perdem também sua vigência. O princípio 
da unidade do ordenamento jurídico não admite a convivência simultânea de normas 
materialmente incompatíveis entre si. O instituto da recepção deve ser aplicado tam- 
bém às hipóteses de promulgação de emendas constitucionais, não havendo qualquer 
justificativa plausível para que fique restrito apenas aos casos de surgimento de uma 
nova constituição. 


1. Sobre a diferença entre “constituição propriamente dita” e “leis constitucionais” proposta por Cart Schmitt, 
ver Capitulo 5 (item “Concepção política”. | 
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Nos casos de incompatibilidade material superveniente entre norma legal e consti- 
tucional (originária ou derivada) ocorre a não recepção.? Trata-se de fenômeno distinto 
da revogação, a qual pressupõe normas com semelhante densidade normativa e ema- 
¿nadas do mesmo poder.” Distingue-se, ainda, da inconstitucionalidade superveniente. 
“Como ressaltado por Zeno Veloso (2003), “a eiva da inconstitucionalidade só pode ser 
apurada diante da Constituição vigente ao tempo em que foi elaborada a lei ou o ato 

= inquinado. Só se pode falar em inconstitucionalidade, no sentido técnico do vocábulo, 
quando as normas participam concomitantemente de um mesmo ordenamento jurídico.” 


A incompatibilidade formal superveniente, em regra, não impede a recepção, mas 
confere nova roupagem ao ato infraconstitucional.* É o caso do Código Tributário 
Nacional, criado originariamente como lei ordinária (Lei 5.172/1966) - em conformi- 
dade com o disposto no art. 5.º, XV, b, da Constituição de 1946 - e posteriormente 
recepcionado como lei complementar pela Constituição de 1967, por meio do Ato 
Complementar nº 36/1967.º Na Constituição de 1988 (CF, art. 146), o status de lei 
complementar foi mantido em relação às normas compatíveis com o novo sistema 
tributário nacional (ADCT, art. 34, 8 5.º). 


À exceção ocorre com o deslocamento de competências federativas do ente menor 
para o maior, hipótese na qual a legislação anterior não é recepcionada, como, por 
exemplo, no caso de uma competência legislativa municipal atnbuída aos Estados 
pela nova constituição. Na hipótese inversa, ou seja, de alteração de competência 
legislativa de um ente maior (União) para um ente menor (Estados ou Municípios), 
a recepção deve ser admitida de modo a evitar o vácuo legislativo. 


2. STF - RE 518.711 AgR/SP Rel. Min. Joaquim Barbosa (23.09.2008): "EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. ADICIO- 
NAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CÁLCULO. VEDAÇÃO DE VINCULAÇÃO AO SALÁRIO MÍNIMO. SUMULA 
VINCULANTE Nº 4. NÃO-RECEPÇÃO PELA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DO ART. 3.º, PARÁGRAFO ÚNICO, DA 
LEI COMPLEMENTAR 432/1985, DO ESTADO DE SÃO PAULO”; STF - ADPF 130/DF, Rel. Min. Carlos Britto 
(30.04.2009): "[...] NÃO RECEPÇÃO EM BLOCO DA LEI Nº 5.250/1967 PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL”; 
RE 511.961/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes (17.06.2009): “EMENTA: JORNALISMO. EXIGÊNCIA DE DIPLOMA DE 
CURSO SUPERIOR, REGISTRADO PELO MINISTÉRIO DA EDUCAÇÃO, PARA O EXERCÍCIO DA PROFISSÃO DE 
JORNALISTA. LIBERDADES DE PROFISSÃO, DE EXPRESSÃO E DE INFORMAÇÃO. CONSTITUIÇÃO DE 1988 (ART. 
5.9, IX E XIII, E ART. 220, CAPUT E § 1.º). NÃO-RECEPÇÃO DO ART. 4.º, INCISO V, DO DECRETO-LEI Nº 972, 
DE 1969”; RE 600.885/RS, Rel. Min. Cármen Lúcia (09.02.2011): “[..] 3. A Constituição brasileira determina, 
expressamente, os requisitos para o ingresso nas Forças Armadas, previstos em lei: referência constitucional 
taxativa ao critério de idade. Descabimento de regulamentação por outra espécie normativa, ainda que 
por delegação legal. 4. Não foi recepcionada pela Constituição da República de 1988 a expressão 'nos 
regulamentos da Marinha, do Exército e da Aeronáutica’ do art. 10 da Lei nº 6.880/1980” 

3. Na jurisprudência do Supremo, a incompatibilidade de norma legal anterior com norma constitucional 
posterior era tratada como revogação. Nos julgados mais recentes, o Tribunal tem utilizado, com maior 
frequência, o termo não recepção, embora o rigor terminológico nem sempre seja observado. Nesse sentido, 
ADPF 97/PA, Rel. Min. Rosa Weber (21.08.2014): “O art. 65 da Lei Complementar nº 22/1994 do Estado do 
Pará, no que vincula os vencimentos dos Delegados de Polícia aos dos Procuradores do Estado, não foi 
recepcionado pela ordem constitucional-administrativa tal como redesenhada pela Emenda Constitucional 
nº 19/1998, o que redunda em revogação tácita, por incompatibilidade material.” 

STF — RE 272.872/RS, Red. p/ o ac. Min. Nelson Jobim; RE 242.061 AgR-EDv/SC, Rel. Min. Marco Aurélio. 

5. CF/1967, art. 18, 8 1.º. Lei Complementar estabelecerá normas gerais de direito tributário, disporá sobre 
conflitos de competência nessa matéria entre União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios e re- 
gulará as limitações constitucionais ao poder de tributar. 


156 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL - Marcelo Novelino 


4. REPRISTINAÇÃO 


A repristinação consiste no restabelecimento de uma condição anterior. No direito, 
o fenômeno ocorre quando uma norma restaura sua vigência em virtude da revogação 
da norma que a revogou. Admite-se, como regra, apenas arepnstinação expressa. 


No âmbito constitucional, o fundamento da repulsa à repnistinação tácita são os 
princípios da segurança jurídica e da estabilidade das relações sociais. O permanente 
refluxo de normas já revogadas geraria dificuldades insuperáveis na aplicação do di- 
reito, razão pela qual a repristinação de normas constitucionais só é admitida quando 
há previsão expressa neste sentido. No âmbito da legislação infraconstitucional, a 
Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro também veda a repristinação tácita 
ao preceituar que, salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por 
ter a lei revogadora perdido a sua vigência (LINDB, art. 2.º, 8 3.º). A revogação de 
uma lei ab-rogante não faz, portanto, com que a lei inicialmente revogada volte a 
ter vigência de forma automática. Em síntese: como regra geral, a repristinação só 
é admitida nos casos em que uma terceira norma, ao revogar a anterior (segunda 
norma), prevê expressamente a restauração da vigência da primeira norma revogada. 


O efeito repristinatório tácito, no qual a condição anterior de uma norma 
aparentemente revogada é restabelecida mesmo sem determinação expressa nesse 
sentido, distingue-se da repristinação tácita, hipótese de restauração automática da 
vigência de norma efetivamente revogada. Como exemplo, podem ser mencionadas 
quatro hipóteses.º 


Nas ações diretas de inconstitucionalidade, o efeito repiistinatório tácito pode 
ocorrer em duas situações. Na concessão de medida cautelar suspendendo a vigência 
e eficácia da lei revogadora, a legislação aparentemente revogada volta a ser aplicada 
novamente, salvo determinação expressa em sentido contrário.” Nas decisões definiti- 
vas de mérito, havendo declaração de inconstitucionalidade com efeitos retroativos 
(“ex tunc”), a legislação anterior pode repristinar se compatível com a constituição. 
Seria incoerente admitir a manutenção de um vácuo legislativo causado pela aparente 
revogação de uma lei válida, por ser a lei inconstitucional um ato nulo, cujo vício 
foi reconhecido desde a sua criação. 


Mencionado efeito também pode ocorrer nos casos de exercício da competência 
legislativa plena pelos Estados-membros (CF, art. 24, 88 1.º a 4.9). No âmbito da 
legislação concorrente, a União tem competência para legislar sobre normas gerais, 
cabendo aos Estados exercer a competência suplementar. Caso a União não elabore 
as normas gerais, os Estados poderão exercer a competência legislativa plena para 
atender suas peculiaridades. Tal exercício não impede a União de elaborar, a qualquer 


6. Referida distinção nem sempre é observada no âmbito doutrinário e jurisprudencial. Os quatro exemplos 
mencionados, por vezes, são referidos como hipóteses de repristinação tácita. 

7. Lei nº 9.868/99, art. 11, § 2.º. A concessão da medida cautelar torna aplicável a legislação anterior acaso 
existente, salvo expressa manifestação em sentido contrário. 
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momento, a norma geral de sua competência, de modo a suspender a vigência e efi- 
cácia da lei estadual no que lhe for contrário. Caso a lei federal sobre normas gerais 
seja posteriormente revogada, a lei estadual voltará a produzir efeitos se compatível 
com a nova legislação federal revogadora. 


Existe, ainda, a possibilidade de restauração da vigência de lei suspensa por 
medida provisória rejeitada ou havida por prejudicada (CF, art. 62, 8 3.º). 


TAÇÃO CONSTITUCIONAL 


O conceito de mutação foi introduzido por Laband e posteriormente desenvolvi- 
do por Jellinek em contraposição à reforma. Enquanto esta é veiculada por meio de 
procedimentos formais (CF, art. 60), a mutação se manifesta por processos informais 
de modificação do conteúdo da constituição sem alteração de seu texto. 


As mudanças informais podem ocorrer com o surgimento de novos costumes 
constitucionais ou pela via interpretativa, quando se altera o sentido atribuído ao 
enunciado normativo constitucional. Podem ser mencionadas, por exemplo, as viradas 
de interpretação do Supremo em relação à competência para julgar habeas corpus 
contra ato de turmas recursais dos juizados especiais? e ao princípio da individua- 
lização da pena, cujo novo significado se tornou incompatível com a vedação em 
abstrato da progressão no regime de cumprimento da pena.” 


A mutação constitucional envolve também uma relação de tensão entre o direito 
e a realidade, sendo o fator temporal o principal responsável por sua ocorrência. 
Em regra, a nova interpretação é implementada com o intuito de compatibilizar o 
conteúdo da constituição às transformações políticas, sociais e econômicas ocorridas 
na sociedade. Isso não significa, entretanto, que deva ser descartada a possibilidade 
de influência de outros fatores, tais como a práxis do Estado e a concretização de 
normas da constituição por normas infraconstitucionais (STERN, 1987). 


A legitimidade do fenômeno está diretamente relacionada aos limites textuais 
contidos no dispositivo interpretado. Não devem ser admitidas mudanças que, a 
pretexto de atualizar o conteúdo constitucional, extrapolem as possibilidades semân- 
ticas de seu texto como, por exemplo, no caso da pretendida releitura do disposto 


8. STF - HC 86.009 QO/DF, Rel. Min. Carlos Brito (29.08.2006): “Tendo em vista que o Supremo Tribunal 
Federal, modificando sua jurisprudência, assentou a competência dos Tribunais de Justiça estaduais para 
julgar habeas corpus contra ato de Turmas Recursais dos Juizados Especiais, impõe-se a imediata remessa 
dos autos à respectiva Corte local para reinício do julgamento da causa, ficando sem efeito os votos já 
proferidos. Mesmo tratando-se de alteração de competência por efeito de mutação constitucional (nova 
interpretação à Constituição Federal), e não propriamente de alteração no texto da Lei Fundamental, o 
fato é que se tem, na espécie, hipótese de competência absoluta (em razão do grau de jurisdição), que 
não se prorroga: 

9. STF - HC 82.959, Rel. Min. Marco Aurélio (23.02.2006): “Conflita com a garantia da individualização da 
pena - artigo 5.º, inciso XLVI, da Constituição Federal — a imposição, mediante norma, do cumprimento 
da pena em regime integralmente fechado. Nova inteligência do princípio da individualização da pena, 
em evolução jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2.º, 8 1.º, da Lei 8.072/19907 
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no artigo 52, X da Constituição,” a fim de se conferir ao Senado a função de dar ` 
mera publicidade às decisões proferidas pelo Supremo no controle difuso. À tese 
da mutação do papel do Senado proposta por Gilmar Mendes, embora inicialmente 
rejeitada,” parece ganhar força no Supremo Tribunal Federal.” 


Na lição de Canotilho (2000), as mutações silenciosas só fão legitimas quando 
decorrentes da necessidade de permanente adequação dialética entre o programa 
normativo e a esfera normativa e se compatíveis com os princípios estruturais 
(políticos e jurídicos) da constituição. Será ilegítima a interpretação criadora que, 
com base na força normativa dos fatos, pretenda constitucionalizar uma alteração 
inequivocamente contraditória com o texto. 


6. CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE 


À constitucionalidade superveniente ocorre quando uma norma originariamente 
incompatível com a constituição é constitucionatizada ante a alteração do parâmetro 
constitucional. Tal fenômeno pode ocorrer com o advento de nova constituição, com 
a promulgação de emenda ou, ainda, no caso de processos informais de modificação 
de conteúdo da constituição (mutação constitucional). A admissibilidade de cons- 
titucionalização, quando inexistente previsão expressa, depende do entendimento 
adotado em relação à natureza da norma inconstitucional. 


10. CRFB/88, Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [..] X - suspender aexecução, no todo ou 
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Trilgunal Federal. 


11. STF - REL 4335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes (20.03.2014). E 

12. Informativo 886/STF: “A partir da manifestação do ministro Gilmar Mendes, o Colegiado entendeu 
ser necessário, a fim de evitar anomias e fragmentação da unidade, equalizar a decisão que se toma 
tanto em sede de controle abstrato quanto em sede de controle incidental. O ministro Gilmar Men- 
des observou que o art. 535 do Código de Processo Civil reforça esse entendimento. Asseverou se 
estar fazendo uma releitura do disposto no art. 52, X, da CF, no sentido de que a Corte comunica 
ao Senado a decisão de declaração de inconstitucionatidade, para que ele faça a publicação, inten- 
sifique a publicidade. O ministro Celso de Mello considerou se estar diante de verdadeira mutação 
constitucional que expande os poderes do STF em tema de jurisdição constitucional. Para ele, o que 
se propõe é uma interpretação que confira ao Senado Federai a possibilidade de simplesmente, me- 
diante publicação, divulgar a decisão do STF. Mas a eficácia vinculante resulta da decisão da Corte. 
Daí se estaria a reconhecer a inconstitucionalidade da própria matéria que foi objeto deste processo 
de controle abstrato, prevalecendo o entendimento de que a utilização do amianto, tipo crisotila e 
outro, ofende postulados constitucionais e, por isso, não pode ser objeto de normas autorizativas. A 
ministra Cármen Lúcia, na mesma linha, afirmou que a Corte está caminhando para uma inovação 
da jurisprudência no sentido de não ser mais declarado inconstitucional cada ato normativo, mas a 
própria matéria que nele se contém, O ministro Edson Fachin concluiu que a declaração de inçonstitu- 
cionalidade, ainda que incidental, opera uma preclusão consumativa da matéria. Isso evita que se caia 
numa dimensão semicircular progressiva e sem fim. E essa afirmação não incide em contradição no 
sentido de reconhecer a constitucionalidade da lei estadual que também é proibitiva, o que signífica, 
por uma simetria, que todas as legislações que são permissivas — dada a preciusão consumativa da 
matéria, reconhecida a inconstitucionalidade do art. 2º da lei federal — são também inconstitucionais. 
Em divergência, o ministro Marco Aurélio afirmou que o fenômeno previsto no inciso X do art. 52 da 
CF — regra que atende a independência e harmonia entre os poderes — é constitutivo e não sim- 
plesmente declaratório, visto que diz respeito à suspensão da execução da lei no território nacional” 
(ADI 3.406/Ri e ADI 3.470/R], Rel. Min. Rosa Weber, 29.11.2017). 
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Se a norma inconstitucional for considerada um ato anulável, a constitucio- 
nalidade superveniente deve ser admitida se inexistente decretação de sua incons- 
titucionalidade. Sob essa perspectiva, considerado o princípio de presunção de 
constitucionalidade das leis, a norma cuja incompatibilidade com a constituição não 
foi reconhecida, quando da mudança do parâmetro, convalida-se e continua vigente. 
Isso não impede, todavia, que eventuais violações a direitos subjetivos ocorridas 
durante o período de divergência normativa sejam reparadas judicialmente, por meio. 
de controle difuso-incidental, pois somente as relações jurídicas ocorridas após o 
surgimento do novo parâmetro podem ser consideradas validamente regidas pela lei 
constitucionalizada. 


Caso se considere a lei inconstitucional um ato nulo,? por ser o vício de origem 
insanável, a modificação do parâmetro constitucional não tem o condão de convalidar 
a norma. Nas palavras de Humberto Ávila (1999), “a invalidade é um fenômeno que 
não se altera no tempo.” Esse o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal. 14 


13. Essa concepção, adotada nos Estados Unidos desde o caso “Marbury vs. Madison” (1803), é acolhida pela 
maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal. 

14. STF — RE 346.084/PR, Rel. Min. Marco Aurélio (DJ 1.º.09.2006): "O sistema jurídico brasileiro não contempla 
a figura da constitucionalidade superveniente: 
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NSIDERAÇÕES PRELIMINARES 


A interpretação constitucional é um dos principais objetos de preocupação dos 
estudiosos do direito. Nos últimos anos, com o surgimento de novos instrumentos 
metodológicos, desenvolvidos com o intuito específico de atender às peculiaridades 
envolvendo a interpretação e aplicação dos enunciados normativos constitucionais, 
tem se cogitado a existência de uma verdadeira hermenêutica constitucional. 


A utilização de instrumentos metodológicos, embora útil para orientar e limitar a 
interpretação constitucional, nos casos de maior complexidade é incapaz de conduzir 
a um único resultado possível.! Por serem os métodos tratados pelos tribunais como 
livremente comutáveis entre si, explica Josef Esser, não deveria causar surpresa o 
fato de os juízes elegerem, em cada caso, aqueles que lhes permitem compatibilizar 
a solução considerada justa com o direito. A pré-compreensão alcançada com a ex- 
periência profissional possibilita não apenas a formulação de determinada conjectura 
de sentido, mas também a construção da própria “convicção de justeza”, dirigindo 
o processo de “escolha do método” de acordo com o resultado já antecipado. Nesse 
sentido, as considerações interpretativas e dogmáticas servem mais ao ulterior “con- 
trole de concordância”, a fim de comprovar a compatibilidade da solução encontrada 
com o direito positivo. Embora considere tal procedimento ilegítimo, por contrariar 
a vinculação do juiz à lei e ao direito, além de contaminado por uma boa dose de 
“arrogância judicial”, Larenz (1997) admite que, provavelmente, a descrição feita por 
Esser é o que ocorre na realidade. 


1. KELSEN (1996): “TA] interpretação jurídico-científica tem de evitar, com o máximo cuidado, a ficção de que 
uma norma jurídica apenas permite, sempre e em todos os casos, uma só interpretação: a interpretação 
“correta” Isto é uma ficção de que se serve a jurisprudência tradicional para consolidar o ideal de segurança 
jurídica. Em vista da plurissignificação da maioria das normas jurídicas, este ideal somente é realizável 
aproximativamente” 


2 
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De fato, em casos de maior complexidade, sobretudo, envolvendo questões sobre 
as quais o julgador possui valores e convicções pessoais fortemente arraigados, as 
formas de a e as metanormas tendem a atuar mais como reforço argumen- 
tativo ou forma de legitimação dos pontos de vista acolhidos, do que propriamente 
instrumento de busca da resposta mais adequada. Todavia, “Em regra, o caminho 
percorrido pelo intérprete não é unidirecional, vale dizer, do resultado para a escolha 
do método. Durante o “controle de concordância,” podem surgir novas razões contri- 
butivas para o aperfeiçoamento e modificação da solução previamente encontrada, 
como sugere a ideia de espiral formada a partir da circularidade hermenêutica. Por 
outro lado, há temas sobre os quais o juiz não tem uma pré-concepção formada. Nos 
casos envolvendo questões novas, pouco conhecidas e de baixa saliência, os instru- 
mentos metodológicos tendem a desempenhar um papel extremamente relevante na 
formação da convicção judicial, sendo empregados com o sincero intuito de buscar 
a melhor resposta para a controvérsia a ser decidida. 


2. CÂNONES TRADICIONAIS 


As metanormas - normas de segundo grau utilizadas na interpretação e aplicação 
de outras normas - atuam em dois planos distintos: na descoberta do resultado, 
concorrem para a formação da pré-compreensão jurídica do intérprete assim como 
fornecem razões contributivas (princípios) ou definitivas (regras) para a atribuição 
de sentido a enunciados normativos e para aplicação de outras normas (função heu- 
rística); no âmbito da fundamentação das decisões, são empregadas para justificar e 
legitimar o resultado, permitindo o controle intersubjetivo de sua tonformidade com 
as regras de raciocínio geralmente aceitas (função de racionalização). 


Os cânones interpretativos, enquanto espécies de metanormas, fornecem razões 
contributivas favoráveis ou contrárias à atribuição de determinados sentidos. Têm, 
portanto, natureza principiológica. 


Diversos fatores impedem que conduzam a um único resultado possível. Não 
hã um acordo quanto à quantidade, formulação, valor ou ordem de preferência entre 
eles. A ausência de ordenação hierárquica inviabiliza a fundamentação segura dos 
resultados de decisões, ante a possibilidade de cânones diferentes conduzirem a resul- 
tados opostos (ALEXY, 2008a). A inexistência de normas (de terceiro grau) impondo 
quais elementos devem ser utilizados em cada caso permite ao intérprete conferir 
um peso maior aos de sua preferência ou mesmo invocar apenas Os que se ajustam 
ao resultado pretendido. O reconhecimento, pelo Supremo, das uniões homoafetivas 
como entidade familiar, ilustra bem esse ponto. Tal resultado só foi possível por ter 
prevalecido a interpretação sistemática. Se o Tribunal conferisse um peso maior aos 
argumentos semânticos e históricos, a conclusão seria diversa.? A opção por deter- 


meça 


2. As diferentes soluções possíveis foram expressamente mencionadas no voto do Ministro Ricardo Lewa- 
ndowski: “E, no caso sob exame, tenho que a norma constitucional, que resultou dos debates da 
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minadas formas de argumentos em detrimento de outras é escolha resultante de uma 
tomada de decisão baseada em pré-decisões acerca da compreensão do conteúdo das 
normas (GRIMM, 2006a). 


A despeito da incapacidade de eliminar incertezas e de fundamentar com se- 
gurança o resultado de decisões, os cânones hermenêuticos não são desprovidos de 
valor ou utilidade. Desde Savigny,” um dos juristas mais influentes do século XIX, 
desempenham papel relevante no sentido de conferir certa estabilidade à interpre- 
tação, orientando e limitando a atividade do intérprete. 


O elemento semântico (gramatical ou literal) atenta, sobretudo, para o enun- 
ciado linguístico da norma, esclarecendo o significado das palavras e o seu valor 
semântico. A dupla relevância atribuída ao texto, compreendido como ponto de 
partida e limite para a interpretação, contribui para assegurar a força normativa 
da constituição. Na interpretação constitucional, o uso desse argumento apresen- 
ta algumas particularidades. A primeira diz respeito à linguagem vaga e aberta 
empregada em muitos dos dispositivos, a exigir do intérprete atuação criativa na 
construção do significado da norma, mais que a mera extração do significado pre- 
ciso das palavras. É o caso, por exemplo, da dignidade da pessoa humana (CF, art. 
1.º, III), do devido processo legal (CF, art. 5.º, LIV) e da presunção de inocência 
(CF, art. 5.º, LVII). A segunda consiste na inadequação de se tratar dispositivos 
constitucionais como normas técnicas, voltadas apenas aos profissionais da área 
jurídica. Por ser o texto da lei fundamental voltado para toda a sociedade, cujos 
membros e instituições também são intérpretes legítimos, em regra, suas palavras 
devem ser interpretadas no sentido ordinário, e não em sentido técnico-jurídico 
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2012). 


O elemento sistemático preconiza, ante a inexistência de enunciados normativos 
isolados, a interpretação em conjunto dos dispositivos, como se formassem um todo 
harmônico. Parte-se da premissa de ser o direito, não um simples amontoado de 
normas, mas um sistema no qual as diversas partes possuem conexão com o todo, 
à luz do qual os dispositivos devem ser compreendidos. No âmbito da interpretação 


Assembleia Constituinte, é clara ao expressar, com todas as letras, que a união estável só pode ocorrer 
entre o homem e a mulher, tendo em conta, ainda, a sua possível convolação em casamento. Como, 
então, enquadrar-se, juridicamente, o convívio duradouro e ostensivo entre pessoas do mesmo sexo, 
fundado em laços afetivos, que alguns - a meu ver, de forma apropriada - denominam de "relação 
homoafetiva”? Ora, embora essa relação não se caracterize como uma união estável, penso que se está 
diante de outra forma de entidade familiar, um quarto gênero, não previsto no rol encartado no art. 226 
da Carta Magna, a qual pode ser deduzida a partir de uma leitura sistemática do texto constitucional e, 
sobretudo, diante da necessidade de dar-se concreção aos princípios da dignidade da pessoa humana, 
da igualdade, da liberdade, da preservação da intimidade e da não discriminação por orientação sexual 
aplicáveis às situações sob análise” (ADI 4.277 e ADPF 132, ambas da relatoria do Min. Ayres Britto; 4 
e 5.5.2011). 

3. Savigny utilizava a denominação “elementos”, por considerar que os cânones não constituem “espécies de 


interpretação [Auslegung]” separáveis umas das outras, mas sim momentos de um processo unitário de 
interpretação (MULLER, 2000). 
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constitucional, a utilização desse argumento é reforçada pelos princípios da unidade, 
do efeito integrador e da concordância prática (ou harmonização). 


O elemento lógico está ligado “à estruturação do pensamento, ou seja, à relação 
lógica em que se acham suas diversas partes”. Savigny o diferencia do sistemático, o 
qual se refere “à conexão interna que entaça a todas as instituições e regras jurídicas | 
dentro de uma magna unidade” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012). Parte da doutrina 
costuma abordar os dois elementos conjuntamente, 


O elemento histórico (ou genético) busca definir o sentido da norma por meio 
do exame da intenção do legislador revelada em precedentes legislativos, trabalhos 
preparatórios, exposição de motivos e debates parlamentares. Embora a interpretação 
dos dispositivos não esteja vinculada ao sentido pretendido por seu criador, as razões 
que o motivaram a legislar sobre o tema não podem ser desprezadas pelo intérprete. 
Sem embargo das dificuldades de natureza subjetiva (quem deve ser considerado o 
sujeito da “vontade do legistador”?) e objetiva (qual é o conteúdo dessa vontade?) 
envolvendo esse elemento, o princípio democrático impõe aos julgadores o dever 
de ter em consideração, sempre que possível, o propósito dos poderes públicos ao 
elaborar o enunciado normativo. 


Aos quatro momentos do processo interpretativo referidos por Savigny, pode 
ser acrescentado o teleológico proposto por Ihering. Diversamente do histórico, 
cuja base são os fins objetivados pelo legistador (teleológico-subjetivo), esse 
elemento se baseia na finalidade contida no texto normativo (teleológico-objeti- 
vo). O caráter fortemente propositivo das constituições contemporâneas, repletas 
de normas definidoras de fins, diretrizes e tarefas dirigidas aos póderes públicos, 
reforça a relevância do mencionado cânone para a interpretação dos dispositivos 
constitucionais. 


Por fim, o elemento comparativo adota por referência o modo como determinadas 
questões jurídicas foram resolvidas em outros países, em especial, naqueles de tra- 
dições históricas, jurídicas e culturais semelhantes. Em casos de maior complexidade 
é usual tribunais constitucionais invocarem soluções legislativas e jurisprudenciais 
adotadas em outras sociedades. Nos últimos anos, ante a facilitação das pesquisas 
Jurisprudências nos meios eletrônicos, tem sido cada vez mais frequente a utilização 
de parâmetros estabelecidos em decisões proferidas por órgãos jurisdicionais estran- 
geiros (“cosmopolitismo judicial”). 


3. CONTRIBUIÇÕES DA DOGMÁTICA ALEMÃ 


As constituições possuem características próprias que as diferenciam das demais 
leis, dentre elas: I) a superioridade hierárquica; II) a natureza principiológica de 
boa parte de suas normas, sobretudo, no âmbito dos direitos fundamentais; III) a 
variedade de seu objeto, no qual abrangidos os mais variados temas; IV) a diversidade 
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do grau de eficácia e de efetividade de suas normas; V) a origem compromissória, 
marcada pela criação de normas orientadas por valores plurais e, não raro, antagônicos 
entre si; e VI) a alta carga moral e política de alguns enunciados normativos, cuja 
interpretação tende a ser fortemente influenciada por fatores ideológicos. 


Os elementos clássicos foram originariamente pensados para o direito civil e, 
embora metodologicamente úteis e necessários, nem sempre são suficientes para 
atender satisfatoriamente peculiaridades inerentes às constituições. Tal constatação 
levou juristas alemães a desenvolverem princípios e métodos voltados especificamente 
para a interpretação constitucional. 


3.1. Princípios de interpretação da constituição 


O catálogo de metanormas elaboradas para interpretar e aplicar dispositivos 
constitucionais abrange, segundo a sistematização feita por Konrad Hesse (1998), os 
princípios da unidade da constituição, do efeito integrador, da concordância prática, 
da força normativa, da máxima efetividade e da conformidade funcional. 


3.1.1. Princípio da unidade da constituição 


O princípio da unidade da constituição é uma especificação da interpretação 
sistemática. Considerado pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha como o 
mais importante princípio de interpretação constitucional (MULLER, 2000), impõe 
ao intérprete o dever de harmonizar as tensões e contradições existentes entre as 
normas da constituição decorrentes do pluralismo e do antagonismo de ideias sub- 
jacentes ao pacto fundador. 


O fundamento para que uma norma não seja analisada isoladamente, mas sim 
em conjunto com as demais normas integrantes do sistema no qual está inserida, 
decorre da conexão e interdependência entre os elementos da constituição. As normas 
constitucionais devem ser consideradas como preceitos integrados em um sistema 
interno unitário de princípios e regras. 


O caráter unitário da constituição impede o estabelecimento de uma hierarquia 
normativa entre seus dispositivos. A tese da hierarquia entre normas constitucionais 
é abordada por Otto Bachof em seu célebre livro Normas constitucionais inconstitu- 
cionais? Após analisar várias hipóteses suscitadas por Kriger, dentre elas, a possibi- 
lidade de violação a um preceito de grau superior (preceito material fundamental da 
constituição) por outro de significado secundário (apenas formalmente constitucional) 
do mesmo documento, Bachof (1994) admite a invalidação de norma originánia for- 
malmente constitucional quando incompatível com outra positivadora de um “direito 
supralegal”, por considerá-la contrária ao direito natural e, por conseguinte, carente 
de legitimidade, “no sentido de obrigatoriedade jurídica”. 
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A possibilidade de declaração da inconstitucionalidade de norma originária da 
constituição tem sido afastada pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.“ 


3.1.2. Princípio do efeito integrador g 


A constituição, como elemento do processo de integração comunitária, tem por 
escopo a produção e conservação da unidade política. Por essa razão, nas resoluções 
de problemas jurídico-constitucionais, deve ser dada primazia aos critérios que fa- 
voreçam a integração política e social produzindo um efeito criador e conservador 
da unidade (HESSE, 1998). 


Ao contrário do que possa parecer, explica Canotilho (2000), o princípio não 
se apoia em uma “concepção integracionista de Estado e da sociedade” conducente 
a reducionismos, autoritarismos, fundamentalismos e transpersonalismos políticos. 
Aponta para a busca de “soluções pluralisticamente integradoras.” 


Geralmente associado ao princípio da unidade, o efeito integrador é considerado 
por Miiller (2000) apenas um subcaso da interpretação sistemática e não propria- 
mente um princípio da metódica constitucional. Nas raras vezes em que mencionado 
nas decisões do Supremo Tribunal Federal, atuou como mero reforço argumentativo, 
nunca como critério interpretativo autônomo.” 


4. STF - ADI 815/DF, Rel. Min. Moreira Alves (28.03.1996): “EMENTA: - Ação direta de inconstitucionalidade. 
Parágrafos 1.º e 2º do artigo 45 da Constituição Federal. ~ A tese de que há hierátquia entre normas 
constitucionai is originárias dando azo à declaração de inconstitucionalidade de mãe, em face de outras 
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição (artigo 102, caput), o quê implica dizer que 
essa jurisdição lhe é atribuída para impedir que se desrespeite a Constituição como um todo, e não para, 
com relação a ela, exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte originário, a fim de verificar se este 
teria, ou não, violado os princípios de direito suprapositivo que ele próprio havia incluído no texto dia 
mesma Constituição. — Por outro lado, as cláusulas pétreas não podem ser invocadas para sustentação 
da tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais 
superiores, porquanto a Constituição as prevê apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao 
rever ou ao emendar a Constituição elaborada pelo Poder Constituinte originário, e não como abarcando 
normas cuja observância se impôs ao próprio Poder Constituinte originário com relação as outras que não 
sejam consideradas como cláusulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas. Ação não conhecida por 
impossibilidade jurídica do pedido” 

5. STF - ADI 4097 AgR/DF, Rel. Min. Cezar Peluso (08.10.2008): “[...] Patente, dessarte, que o pedido é de 
todo em todo impossível, pois implicaria admitir declaração de invalidade de preceito constitucional 
por ofensa ora (i) ao direito suprapositivo não positivado (direito natural, consubstanciado em “prin- 
cipios naturais e critérios isonômicos, gerais e coletivos da lei de um estado demócrático”, vagamente 
invocados..), ora (ii) a norma constitucional positivada, alegadamente de maior hierarquia (como seria o 
art. 5.º, em relação ao art. 14, § 4.º, no entendimento do autor). O Supremo Tribunal Federal carece de 
competência para fiscalizar o Poder Constituinte originário quanto ao dito direito suprapositivo, esteja 
este positivado, ou não, na Constituição. Esta Corte tem por missão constitucional precípua guardar a 
Constituição da República. Sua competência está expressamente prevista no art. 102, que a adscreve à 
estima intra-sistemática das normas, sem lhe facultar cognição da sua legitimidade ou justiça prê-jurídicas 
ou suprapositivas” 

6. STF - ADPF 105/AL, Rel. Min. Gilmar Mendes (14.03.2012): “Por um imperativo de segurança juridica e de 
máxima efetividade constitucional, deve-se prestigiar, no presente caso, uma interpretação balizada pelos 
vetores hermenêuticos da concordância prática e da eficácia integradora da Constituição” | 
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3.1.3. Princípio da concordância prática (ou harmonização) 


O princípio da concordância prática impõe ao intérprete, nos casos de colisão 
entre dois ou mais direitos constitucionalmente consagrados, o dever de coordenar e 
combinar os bens jurídicos em conflito, realizando a redução proporcional do âmbito 
de alcance de cada um deles. 


A afirmação de um bem jurídico constitucionalmente protegido não deve implicar o 
sacrifício total de outros bens também consagrados na Lei Fundamental.”™’ A exigência de 
concordância prática decorre da necessidade de se preservar a unidade da constituição. 


A despeito da advertência feita por Friedrich Müller (2000) de que tal diretriz 
se posiciona contrariamente às técnicas da sopesamento de valores ou de bens, não 
raro, ela é empregada na jurisprudência como critério orientador da ponderação.” 


7. STF - MS 26.750/DF, Rel.: Min. Luiz Fux (11.11.2013): “Nesses casos, que sob um primeiro ângulo poderiam 
ensejar verdadeiras arbitrariedades pelo intérprete, ao optar, em voluntarismo, pela norma que lhe parecesse 
merecedora de maior prestígio, impõe-se, como ensina a novel teoria da interpretação constitucional, a 
harmonização prudencial e a concordância prática dos enunciados constitucionais em jogo, a fim de que 
cada um tenha seu respectivo âmbito de proteção assegurado, como decorrência do princípio da unidade 
da Constituição”; HC 89.544/RN, Rel. Min. Cezar Peluso (14.04.2009): “Se, de um lado, a Constituição da 
República, no art. 5.º, inc. XXXVIII, letra “Cc, proclama a instituição do júri e a soberania de seus veredictos, 
de outro assegura aos acusados em geral o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela 
inerentes (inc. LV, do art. 5.º). Ambas essas garantias, que constituem cláusulas elementares do princípio 
constitucional do justo processo da lei (due processo of law), devem ser interpretadas sob a luz do critério 
da chamada concordância prática, que, como se sabe, consiste “numa recomendação para que o aplicador 
das normas constitucionais, em se deparando com situações de concorrência entre bens constitucionalmente 
protegidos, adote a solução que otimize a realização de todos eles, mas, ao mesmo tempo, não acarrete a 
negação de nenhum: Noutras palavras, onde, nos passos metodológicos da exegese, se desenhe ou apa- 
reça contradição ou colisão de normas, não se pode, à base de precipitada ‘ponderação de bens' ou de 
“abstrata ponderação de valores; interpretar e aplicar nenhuma delas à custa do pleno sacrifício da outra 
ou outras. Essa é decorrência lógico-jurídica do princípio da unidade orgânica e da integridade axiológica 
da Constituição, e cuja ratio juris está em garantir a coexistência harmônica dos bens nessa tutelados, sem 
predomínio teórico de uns sobre outros, cuja igualdade de valores fundamenta o critério ou princípio da 
concordância... 

8. Nesse sentido, o entendimento adotado pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha: BVerfGE 93, 1 
(KRUZIFIX): Esse conflito entre diversos titulares de um direito fundamental garantido sem reserva, bem 
como entre esse direito fundamental e outros bens constitucionalmente protegidos, deve ser solucionado 
segundo o princípio da concordância prática (praktische Konkordanz), o qual determina que nenhuma das 
posições jurídicas conflitantes será favorecida ou afirmada em sua plenitude, mas que todas elas, o quanto 
possível, serão reciprocamente poupadas e compensadas. [...] Não seria compatível com o mandamento 
da concordância prática reprimir os sentimentos daqueles que pensam diferente [não-cristãos] para que 
os alunos cristãos possam, além da aula de religião e devoção voluntária, estudar, também nas matérias 
laicas, sob o símbolo de sua religião”; BVerfGE 92, 365: “A participação é um critério evidente para a 
transferência do risco de inadimplência do salário do seguro-desemprego para os trabalhadores, cujos 
interesses estão em acordo, em grande parte, com os de seus colegas envolvidos diretamente na disputa 
trabalhista. É plausível utilizar esta concordância de interesses como fundamento da suspensão do salário 
de trabalhadores em período parcial” 

9. TRF4 - AG 2008.04.00.016487-1/RS, Rel. Des. Federal Maria Lúcia Luz Leiria, Terceira Turma (D.E. 21.08.2008): 
“DIREITO FUNDAMENTAL À SAÚDE. COLISÃO DE DIREITOS. CRITÉRIOS PARA PONDERAÇÃO. ANÁLISE DE 
CASO CONCRETO. 1. O direito fundamental à saúde encontra-se garantido na Constituição, descabendo 
as alegações de mera programática, de forma a não lhe eficácia. 2. A interpretação constitucional há de 
ter em conta a unidade da Constituição, máxima efetividade dos direitos fundamentais e a concordância 
prática, que impede, como solução, o sacrifício cabal de um dos direitos em relação aos outros”; TRF4 - 
AC 1999.70.06.001890-0, Rel. Des. Federal Dirceu de Almeida Soares, Turma Especial (DJ 13.08.2003): “[...] a 
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Robert Alexy (2008b) considera seu modelo de sopesamento de princípios equi- 
valente à concordância prática. 


3.1.4. Princípio da força normativa a 


O princípio da força normativa atua como um apelo ao intérprete, como repre-. 
sentação de um objetivo a ser perseguido, embora sem disponibilizar procedimen- 
tos específicos para atingir tal fim. Nas palavras de Konrad Hesse (1998), como a 
constituição quer ser atualizada, mas as possibilidades e condições históricas dessa 
atualização se transformam, na resolução de problemas jurídico-constitucionais deve 
ser dada preferência às soluções mais apropriadas a fomentar a otimização de suas 
normas, tornando-as mais eficazes. | 


Com o objetivo de evitar o enfraquecimento da normatividade constitucional, 
os princípios da força normativa e da máxima efetividade têm sido invocados para 
desconstituir, por meio de ação rescisória, decisões de instâncias inferiores Já tran- 
sitadas em julgado quando baseadas em interpretação divergente da conferida ao 
dispositivo pelo Supremo Tribunal Federal.'º 


3.1.5. Princípio da máxima efetividade (interpretação efetiva ou eficiência) 


À efetividade atua como um quarto plano da norma - ao lado da existência, 
validade e eficácia -, significando “a realização do Direito, a atuação prática da nor- 
ma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela tutelados. 
Simboliza a efetividade, portanto, a aproximação, tão íntima quanto; «possível, entre 
o dever ser normativo e o ser da realidade social” (BARROSO, 1996). 


Desenvolvido pelo Tribunal Constitucional Federal alemão com base no princípio 
da força normativa, o princípio da máxima efetividade costuma ser invocado no âm- 
bito dos direitos fundamentais, a fim de que seja atribuído aos seus dispositivos o 
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solução do impasse, mediante a formulação de um juízo de concordância prática, há de ser estabelecida 
através da devida ponderação dos bens e valores, in concreto, de modo a que se identifique uma 'relação 
específica de prevalência' entre eles” 

10. STF - RE 328.812 ED/AM, Rel. Min. Gilmar Mendes (06.03.2008): “[..] À manutenção de decisões das ins- 
tâncias ordinárias divergentes da interpretação adotada pelo STF revela-se afrontosa à força normativa 
da Constituição e ao princípio da máxima efetividade da norma constitucional”; “AL 555.806 AgR/MG, 
Rel. Min. Eros Grau (01.04.2008): “Inaplicabitidade da Súmula 343 em matéria constitucional, sob pena de 
infringência à força normativa da Constituição e ao princípio da máxima efetividade da norma constitu- 
cional”; ADI 3.345/DF, Rel. Min, Celso de Mello (25.08.2005): “A FORÇA NORMATIVA DA CONSTITUIÇÃO DA 
REPÚBLICA E O MONOPÓLIO DA ÚLTIMA PALAVRA, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM MATÉRIA DE 
INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL [..] A interpretação constitucional derivada das decisões proferidas pelo 
Supremo Tribunal Federal - a quem se atribuiu a função eminente de 'quarda da Constituição! (CF, art. 
102, caput”) - assume papel de essencial importância na organização institucional do Estado brasileiro, a 
justificar o reconhecimento de que o modelo político-jurídico vigente em nosso País confere, à Suprema 
Corte, a singular prerrogativa de dispor do monopólio da última palavra em tema de exegese das normas 
inscritas no texto da Lei Fundamental” 
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sentido capaz de conferir a maior efetividade possível, visando à realização concreta 
de sua função social. 


A máxima efetividade reivindica interpretações amplas dos dispositivos jusfun- 
damentais.” Nesse sentido, atua de forma semelhante ao enunciado in dubio pro 
libertate, que parte de uma presunção de liberdade a favor do cidadão. Para Friedrich 
Müller (2000), o emprego de referida diretriz pode se revelar problemático em relação 
ao princípio da unidade. 


A fim de assegurar a efetividade aos direitos fundamentais, a Constituição 
brasileira de 1988 consagrou um conjunto de ações - habeas corpus, habeas data, 
mandado de segurança e mandado de injunção - voltadas à garantia de seu exercício, 
inclusive nos casos de omissões inconstitucionais, além de determinar a aplicação 
imediata das normas definidoras desses direitos (CF, art. 5.º, 8 1.º). 


3.1.6. Princípio da conformidade funcional (exatidão funcional, correção funcional ou 
“justeza”) | 


O pnncípio da conformidade funcional orienta os órgãos encarregados de inter- 
pretar a constituição a agirem dentro de seus respectivos limites funcionais, evitan- 
do decisões capazes de subverter ou perturbar o esquema organizatório-funcional 
constitucionalmente estabelecido (HESSE, 1998). 


Trata-se de diretriz voltada, sobretudo, à atuação dos tribunais constitucionais 
em suas relações com os poderes públicos, sendo atualmente considerada mais como 
princípio autônomo de competência do que propriamente de interpretação constitu- 
cional (CANOTILHO, 2000). 


Revela-se incompatível com essa diretriz interpretativa a proposta de mutação 
constitucional do papel do Senado quando da declaração de inconstitucionalidade 
de leis pelo Supremo em controle difuso-incidental (CF, art. 52, X), restringindo-o 
a dar publicidade a tais decisões.!” Na visão de alguns juristas, também violaria a 
conformidade funcional toda e qualquer atuação do Tribunal como “legislador posi- 
tivo”.? Tal entendimento, todavia, não parece ser o mais harmônico com a realidade 


11. STF — HC 127.900/AM, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno (3.3.2016): "[...] 3. O art. 400 do Código de Processo 
Penal, com a redação dada pela Lei nº 11.719/2008, fixou o interrogatório do réu como ato derradeiro 
da instrução penal, sendo certo que tal prática, benéfica à defesa, deve prevalecer nas ações penais em 
trâmite perante a Justiça Militar, em detrimento do previsto no art. 302 do Decreto-Lei nº 1.002/69, como 
corolário da máxima efetividade das garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa (CRFB, 
art. 5º, LV), dimensões elementares do devido processo legal (CRFB, art. 5º LIV) e cânones essenciais do 
Estado Democrático de Direito (CRFB, art. 1º, caput)” 

12. A proposta de mutação, formulada pelos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, acabou sendo rejeitada pela 
maioria dos membros do Supremo Tribunal Federal (RCL 4.335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes, 20.03.2014). 

13. Dentre os diversos casos nos quais o Supremo atuou como legislador positivo - i.e. não apenas invalidou 
uma lei, mas criou uma norma geral e abstrata - podem ser mencionados os referentes ao direito de 
greve dos servidores públicos (MI 708/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, 25.10.2007) e ao direito da gestante 
de interromper a gestação nas hipóteses de anencefalia (ADPF 54/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 12.04.2012). 
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constitucional brasileira, sobretudo, ante a consagração de direitos fundamentais cuja 
efetividade depende de atuações positivas por parte dos poderes públicos.” 


3.2. Métodos de interpretação constitucional 


Os métodos têm como objetivo orientar, limitar e racionalizar a atividade in- 
terpretativa por meio da fixação de procedimentos e da sistematização do uso de 
formas de argumentos e de metanormas instrumentais. 


A doutrina, tendo como base conhecido artigo elaborado por Ernst-Wolfgang 
Böckenförde, aponta um conjunto de métodos específicos de interpretação constitu- 
cional desenvolvidos no direito alemão. 


Para Canotilho (2000), apesar de partirem de premissas diferentes, tais méto- 
dos são reciprocamente complementares e podem ser utilizados conjuntamente na 
concretização da constituição. Tal entendimento, no entanto, é criticado por Virgílio 
Afonso da Silva (2007) por considerar que o sincretismo metodológico dificulta o 
desenvolvimento de procedimentos adequados e realmente aplicáveis à interpretação 
constitucional. 


3.2.1. Método hermenêutico clássico (ou método jurídico) 


O método hermenêutico clássico, proposto por Ernst Forsthoff, parte da premissa 
de que a constituição, por ser uma espécie de lei, deve ser interpretada com base 
nos elementos tradicionais (gramatical, sistemático, lógico e nigra ndo desenvolvidos 
por Savigny para a interpretação de dispositivos legais. z 


A concepção da constituição como lei (tese da identidade) é compreendida 
como uma conquista do Estado de Direito e como fundamento de sua estabilidade, 
inexistindo justificativa plausível para o desenvolvimento de métodos específicos. 
As particularidades constitucionais devem ser consideradas somente como elemento 
adicional, não para afastar a utilização dos mencionados cânones. 


À principal crítica a este método é no sentido de que os elementos clássicos, 
embora importantes para a interpretação constitucional, são insuficientes para a re- 
solução dos casos de maior complexidade, não podendo ser olvidado que as reflexões 
feitas por Savigny tiveram por base institutos jurídicos próprios do direito privado. 


se 


14. Ao criticar a transposição irrefletida para o contexto brasileiro de um princípio originariamente formulado 
para a realidade constitucional alemã, Virgilio Afonso da Silva (2007b) afirma que “o conceito de conformi- 
dade funcional e a ideia de contraposição entre legislação negativa e positiva fariam talvez algum sentido 
se a Constituição Brasileira tivesse consagrado apenas os chamados direitos fundamentais clássicos, também 
chamados de “direitos negativos” Como não é esse o caso, fica difícil justificar o papel do STF como mero 
limite negativo à atividade legislativa. Se a Constituição impõe prestações positivas ao legislador e se o 
STF é o guardião da Constituição por excelência, como justificar a omissão do segundo diante da inércia 
do primeiro? Somente com o apego a uma concepção estanque de separação de poderes, quie: remonta 
à época da Revolução Francesa, mas que não faz mais sentido há muito tempo” 
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3.2.2. Método cientifico-espiritual 


No método cientifico-espintual,*º idealizado por Rudolf Smend, a interpretação 
deve ter em conta o sistema de valores subjacentes à constituição (elemento valora- 
tivo), assim como sua importância no processo de integração comunitária (elemento 
integrativo). Os institutos do direito constitucional devem ser compreendidos em sua 
conexão com o sentido de conjunto e universalidade expressos pela constituição, 
a qual deve ser interpretada como um todo (“visão sistêmica”). Também devem ser: 
levados em consideração fatores extraconstitucionais, dentre eles, a realidade social 
captada naquele momento histórico (elemento sociológico). 


A principal diferença em relação aos métodos positivistas, segundo Bonavides 
(1996), é o fato de ser extremamente crítico quanto ao conteúdo constitucional, 
apreciado globalmente em seus aspectos teleológicos e materiais, os quais devem 
servir de critério para a interpretação. Como decorrência da íntima relação entre 
a interpretação constitucional e as ciências sociais, a norma fundamental adquire 
uma feição “mais política que jurídica”, permitindo serem extraídas as mais diversas 
considerações conforme o tempo, a época e as circunstâncias. 


O desenvolvimento em termos muito vagos, a ausência de fundamento filosófi- 
co-jurídico claro, bem como a indeterminação e mutabilidade dos possíveis resultados 
obtidos, são algumas das principais críticas ao método. 


3.2.3. Método tópico-problemático 


Theodor Viehweg, com a obra Topik und Jurisprudenz (1953), foi decisivo para 
retomada da tópica no campo jurídico, como forma de reação ao positivismo jurídico 
predominante nos meados do século XX. 


Viehweg (1979) compreende a tópica como uma “técnica do pensamento 
problemático”, cujo objeto são raciocínios derivados de premissas aparentemente 
verdadeiras, elaboradas com base em opiniões amplamente admitidas. Os topoi são 
formas de argumentos extraídas de princípios gerais, decisões judiciais, crenças e 
opiniões comuns, cuja principal função é intervir, em caráter auxiliar, na discussão 
em torno de problemas concretos a serem resolvidos. Os diferentes argumentos são 
submetidos a pontos de vista favoráveis e contrários, com o intuito de se descobrir 
qual a interpretação mais conveniente: “no lugar do reflexo entra a reflexão”, 


Há um processo aberto de argumentação entre vários intérpretes na busca da 
adequação da norma ao problema, entendido como “toda questão que aparentemente 
permita mais de uma resposta e que requer necessariamente um entendimento preli- 
minar, de acordo com o qual toma o aspecto de questão que há que levar a sério e 
para a qual há que buscar uma resposta como solução” (VIEHWEG, 1979). 


15. O termo “científico-espiritual” resulta de uma tradução imprecisa da denominação utilizada por Forsthoff 
(Geisteswissenschaftliche Methode) em artigo no qual rejeita a concepção integrativa proposta por Smend. 
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O método tópico-problemático tem como ponto de partida a compreensão prévia 
do problema e da constituição e de apoio o consenso ou o senso comum, os quais 
são revelados, e.g., pela doutrina dominante ou pela jurisprudência pacífica. Trata-se 
de uma teoria de argumentação jurídica voltada para o problema e para o conceito 
de compreensão prévia, apta a fundamentar um sistema mateffal de direito em con- 
traposição ao sistema formal do dedutivismo lógico (BONAVIDES, 1996). 


Para esta perspectiva, inexistem respostas corretas ou verdadeiras, mas sim 
argumentos que se impõem pela força do convencimento. O compromisso central 
do intérprete consiste em encontrar a melhor solução para o problema apresentado. 


Referido método se contrapõe ao sistemático por considerar o direito como 
disciplina prática, voltada à solução de problemas concretos. Diante da concepção 
sistemática atualmente dominante, a tópica tem a proposta de resgatar o raciocínio 
dirigido ao problema, e não à norma ou ao sistema. A despeito do caráter assiste- 
mático do pensamento tópico, existem conexões essenciais entre problema e siste- 
ma. A tópica é um procedimento de busca de premissas, ao passo que o raciocínio 
sistemático se apoia em premissas já dadas. Assim, enquanto aquela mostra como se 
acham as premissas, a lógica as recebe e as elabora (VIEHWEG, 1979). 


Dentre suas utilidades, Bonavides (1996) destaca a capacidade de preencher lacunas, 
de complementar e comprovar os resultados obtidos através de outros procedimentos. 


As principais críticas são: I) a ausência de investigação jurisprudencial séria e 
profunda; II) a possibilidade de conduzir a casuísmos ilimitados e, Por consequência, 
gerar insegurança interpretativa, tendo em vista os elementos clássicos de interpre- 
tação, assim como a norma e o sistema, serem tratados como simples topoi; e II) 
a inversão do caminho a ser percorrido pelo intérprete, o qual deve partir da norma 
para a solução do problema, e não do problema para a busca de normas justificadoras 
do resultado pretendido. 


3.2.4. Método hermenêutico-concretizador 


À teorização fundamental do método hermenêutico-concretizador foi desenvol- 
vida por Konrad Hesse (1998) que, inspirado nas obras de Viehweg e Luhmann, sis- 
tematizou um conjunto de princípios interpretativos dirigentes e limitadores a serem 
utilizados na coordenação e valorização dos pontos de vista adotados na resolução dos 
problemas constitucionais. O catálogo compreende os princípios da unidade da cons- 
tituição, do efeito integrador, da concordância prática, da convivência das liberdades 
públicas, da força normativa, da máxima efetividade e da conformidade funcional. 


O método parte do pressuposto de que, por não haver interpretação constitu- 
cional independente de problemas concretos, interpretação e aplicação consistem 
em um processo unitário. Assim, a determinação do conteúdo plurissignificativo dos 
enunciados normativos constitucionais deve ser feita “sob a inclusão da realidade’ 
a ser ordenada” (HESSE, 1998). 
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i Os elementos básicos são: a norma a ser concretizada, a compreensão prévia 
do intérprete e q problema concreto a ser resolvido. A concretização “pressupõe um 
< “entendimento” do conteúdo da norma a ser concretizada”, que, por sua vez, é inse- 
- parável da pré-compreensão do intérprete e do problema concreto. A leitura do texto 
constitucional começa pela pré-compreensão de seu sentido, cabendo ao intérprete 
“ concretizar a norma a partir da situação histórica igualmente concreta. Em virtude do 
““pré-juízo” inerente a todo entendimento, a pré-compreensão deve ser exposta de forma 
deliberada e fundamentada, de módo a evitar o arbítrio e o subjetivismo Inconsciente. 
Os fundamentos da compreensão prévia são estabelecidos pela teoria da constituição, 
considerada como condição para compreender a norma e o problema (HESSE, 1998) 


Nas palavras de Bonavides (1996), trata-se de metodologia positivista atenta 
à realidade concreta, pautada em um pensamento problematicamente orientado de 
teor empírico e casuístico. 


Ao contrário do método tópico-problemático, aqui há primazia da norma sobre o 
problema, partindo-se do resultado da concretização normativa para a solução do caso. 


Método normativo-estruturante 


Inspirado pela tópica, Friedrich Müller (2000) propõe uma “metódica estrutu- 
rante” desenvolvida para o direito constitucional. Segundo o formulador do método 
normativo-estruturante, a indicação dos elementos tradicionais de interpretação como 
métodos da práxis e da ciência jurídica é fruto de uma compreensão equivocada da 
estrutura da realização prática do direito. Ante a impossibilidade de direito e realidade 
subsistirem autonomamente, deve-se falar em concretização, e não em interpretação, 
sendo esta considerada apenas um dos elementos, embora dos mais relevantes, do 
processo de concretização da norma. 


Por fornecerem complementarmente os componentes necessários à decisão 
jurídica, na concretização normativa o operador deve considerar tanto os elementos 
resultantes da interpretação do programa normativo (conjunto de domínios linguisti- 
cos resultantes da abertura semântica proporcionada pelo texto do preceito jurídico, 
ou seja, a diversidade de sentidos semanticamente possíveis do comando linguístico 
insculpido no texto) quanto os decorrentes da investigação do domínio normativo 
(conjunto de domínios reais, fáticos, abrangidos em função do programa normativo, 
isto é, a realidade social que o texto intenta conformar). O resultado do conjunto 
formado pelo programa normativo e pelo âmbito normativo é a norma jurídica, que 
deve ser formulada de maneira genérica e abstrata (MULLER, 2000). 


Müller (2000) faz uma distinção entre a norma e o texto normativo. O texto 
não possui normatividade; não é lei, mas apenas a forma da lei; atua como diretriz e 
limite das possibilidades legais de uma determinada concretização matenal do direito 
(função diretiva e limitativa). A normatividade, como um processo estruturado que 
se manifesta nas decisões práticas, não decorre somente do texto da norma, mas 
também de numerosos textos que transcendem o seu teor literal, como os materiais 
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legais, os manuais didáticos, os comentários e estudos monográficos, os precedentes 
judiciais e o material fornecido pelo direito comparado. O texto só toma sentido 
quando colocado numa operação ativa de concretização. 


À concretização das normas é feita por meio dos elementos clássicos desenvol- 
vidos por Savigny, aliados a alguns elementos adicionais, divéxiidos em dois grupos: 
o primeiro abrange os recursos do tratamento do texto da norma; o segundo, os 
passos de sua concretização. | 


Os elementos metodológicos compreendem os cânones tradicionais (gramatical, 
histórico, genético, sistemático e teleológico), os princípios de interpretação da 
constituição, entendidos como subcasos das regras tradicionais (efeito integrador, 
princípio da unidade, concordância prática, força normativa...) e os problemas da 
lógica formal e da axiomatização no direito constitucional. Em razão da ausência de 
normatividade, nunca se poderá estabelecer uma ordem hierárquica vinculante entre 
esses elementos metódicos, tendo fracassado todas as tentativas nesse sentido. 


O processo de aplicação do direito deve utilizar dados da sociologia, da ciência 
polítita, da economia, além de outros exigidos pelo âmbito normativo da prescrição 
a ser concretizada. Os elementos do âmbito da norma são fecundos e possuem um 
peso decisivo para a concretização, motivo pelo qual “a práxis jurisprudencial de 
tribunais constitucionais tem um valor paradigmático em termos de conhecimento”, 
O âmbito da norma não consiste na soma de fatos, mas em um “nexo formulado em 
termos de possibilidade real de elementos estruturais que são destacados da reali- 
dade social na perspectiva seletiva e valorativa do programa da norma e estão, via 
de regra, conformados de modo ao menos parcialmente jurídico (MULLER, 2000). 


Os elementos dogmáticos compreendem a doutrina e a jurisprudência que, por 
serem estruturadas linguisticamente, também necessitam de interpretação. 


Os elementos de técnica de solução buscam, pelo caminho da tópica, pontos 
de vista problematicamente orientados com a finalidade de encontrar a espécie de 
estruturação e argumentação no texto da decisão. Por serem aspectos teóricos, 
dogmático-construtivos e de política jurídica ou constitucional, tais pontos de vista 
devem funcionar como fatores auxiliares, sem conduzir a suposições e resultados 
independentes ou contrários às normas. 


Os elementos teóricos contribuem, sobretudo, para a pré-compreensão em teoria da 
constituição, produzindo efeitos decorrentes da força caracterizadora de determinadas 
posições metódicas fundamentais das próprias teorias do direito, do Estado e da cons- 
tituição, tais como o positivismo, o decisionismo, o normologismo e o sociologismo. 


Os elementos de política constitucional fornecem valiosos pontos de vista ma- 
teriais para a compreensão e implementação prática de normas constitucionais, com 
referência à ponderação das consequências e à consideração valorativa de conteúdos. 


Os elementos metodológicos, do âmbito da norma e dogmáticos, por estarem 
em relação direta com a norma, são considerados hierarquicamente superiores aos 
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demais. Segundo Bonavides (1996), esse é um ponto falho do método normativo-es- 
truturante que, após se abrir para a realidade, tem sua última postulação assentada 
numa estrutura jurídica limitativa. 


3.2.6 


A preocupação central da tese desenvolvida por Peter Haberle (1997) se afasta 
das questões essenciais tradicionalmente trabalhadas pela teoria da interpretação 


“constitucional, quais sejam as tarefas (justiça, equidade, segurança jurídica, pre- 


visibilidade, clareza metodológica, capacidade de consenso, correção funcional, 
formação de unidade), os objetivos e os métodos a serem utilizados no processo 
interpretativo. O foco de seu trabalho não está direcionado para os procedimentos 
a serem utilizados na interpretação constitucional, mas sim para os sujeitos que 
dela participam. 


Háberle defende a necessidade de ampliação do círculo de intérpretes da cons- 
tituição, como consequência da necessidade de integração da realidade no processo 
interpretativo. Quanto mais pluralista for a sociedade, mais abertos devem ser os 
critérios interpretativos. Ao sustentar que não apenas o processo de formação da 
constituição é pluralista, mas também todo o seu desenvolvimento posterior, o ju- 
rista alemão rompe com o modelo hermenêutico clássico construído a partir de uma 
sociedade fechada e dirigido intencionalmente à compreensão do sentido de um texto. 


Na busca de um modelo adequado para as sociedades democráticas, pluralistas 
e abertas, Häberle (1997) afirma não ser possível estabelecer um elenco fechado 
de intérpretes, pois não apenas os órgãos estatais, mas também os cidadãos e os 
grupos sociais (igrejas, sindicatos...) estão potencialmente vinculados ao processo 
de interpretação constitucional. Partindo da premissa de que “a teoria da interpre- 
tação deve ser garantida sob a influência da teoria democrática”, sustenta que em 
uma democracia liberal a interpretação desenvolvida pelos órgãos jurisdicionais, 
por mais importante que seja, não é a única possível. Em um sentido amplo, todo 
aquele que vive no contexto regulado por uma norma constitucional seria um legítimo 
intérprete ou, ao menos, um cointérprete, por subsistir sempre a responsabilidade 
da jurisdição constitucional de dar a última palavra. 


Tendo em conta que a constituição estrutura não apenas o Estado em sentido 
estrito, mas também a própria esfera pública, dispondo diretamente sobre a organiza- 
ção da sociedade e de setores da vida privada, as forças sociais devem ser integradas 
ativamente como sujeitos da interpretação e não tratadas apenas como seu objeto. 
Ademais, em uma sociedade aberta o processo constitucional formal não é a única 
via que leva à interpretação da Lei Maior, existindo diversos problemas em torno 
da constituição que sequer chegam à Corte Constitucional. Por tais razões, limitar a 
hermenêutica constitucional aos intérpretes “oficiais” representaria um “empobreci- 
mento ou um autoengodo” (HABERLE, 1997). 
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Entre os riscos suscitados pelo alargamento extremo do círculo de intérpretes, 
fazendo de todos a um só tempo o seu objeto e sujeito, está a possibilidade de que 
interpretações divergentes resultem na quebra da unidade da constituição e no en- 
fraquecimento de sua força normativa. Para Bonavides (1996), o método concretista 
da constituição aberta exige um sólido consenso democrático, instituições fortes e | 
uma cultura política desenvolvida, pressupostos não encontrados em sistemas sociais 
e políticos subdesenvolvidos ou em desenvolvimento. 


No controle de constitucionalidade brasileiro, a partir de uma concepção do 
direito processual constitucional como parte do direito de participação democrática, 
foram introduzidos dois importantes instrumentos de abertura da interpretação cons- 
titucional: a figura do amicus curiae e a realização de audiências públicas, de modo a 
possibilitar efetiva comunicação entre os diversos participantes do amplo processo de. 
interpretação constitucional. Tais previsões têm como escopo o aperfeiçoamento dos 
instrumentos de informação, bem como o alargamento da participação da sociedade 
no processo constitucional, pluralizando o debate e conferindo maior legitimidade 
demiocrática e social às decisões do Supremo Tribunal Federal. 


4. CONTRIBUIÇÕES DA DOUTRINA ESTADUNIDENSE 


O debate hermenêutico norte-americano, antes restrito à disputa entre visões 
conservadoras e progressistas, avançou significativamente nas últimas décadas com o 
surgimento de teorias mais sofisticadas. Baseadas em diferentes visões sobre o papel dos 
juízes e os limites legítimos de sua atividade interpretativa, as principais concepções 
teóricas têm como foco central o tipo de postura - e não de feriamenta metodológica 
- a ser adotada pelo intérprete. Alguns dos argumentos e ideias subjacentes a essas 
teorias fornecem valiosas contribuições para a formulação de parâmetros capazes de 
orientar e limitar a interpretação constitucional desenvolvida pelo Poder Judiciário. 


4.1. Interpretativismo x não interpretativismo 


O interpretativismo compreende concepções teóricas que, embora distintas, 
possuem como ponto em comum uma visão mais conservadora da interpretação 
constitucional, a qual deve ser pautada pela vontade originária dos formuladores 
da constituição (originalismo) ou pelos elementos contidos no ) texto constitucional 
(textualismo). É 


Robert Bork (1993), um dos símbolos do ativismo judicial conservador nos Estados 
Unidos, adota a postura onginalista ao sustentar que os magistrados devem seguir o 
entendimento original dos criadores da constituição, por ser o sentido pretendido pela 
sociedade daquela época. Sendo a lei resultante das palavras utilizadas pelo legisla- 
dor, deve-lhe ser atribuído o sentido ordinariamente expresso por elas. Assim como 
em outros textos legais, na interpretação constitucional se deve buscar “o significado 
originário das palavras”, revelado por meio da leitura do documento e de sua história. 
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Frank Easterbrook (2008) atribui ao onginalismo um papel vital na prática cons- 
titucional ao lado do pragmatismo. Considera que, em razão das diferentes constrições 
impostas aos poderes públicos, essas teonas devem ser adotadas de acordo com o tipo 
de Poder: o Judiciário deve adotar o onginalismo, enquanto o Legislativo deve se pautar 
pela visão pragmática. As regras de interpretação não devem ser entendidas de forma 
unitária, mas adaptáveis à constituição e ao papel do ator. Considerando a diferença do 
papel desempenhado pelos juízes em relação aos atores políticos, a interpretação judicial 
deve ser conforme a lei, e não pautada pela teoria política ou moral do intérprete. 


As principais diretrizes do onginalismo, voltadas à restrição da margem de ação dos 
Juízes e à promoção da democracia, são: 1) o respeito absoluto à vontade do constituinte 
histórico; II) a utilização somente de “princípios neutros” (WECHSLER, 1959) formulados 
pelo constituinte; III) a interpretação limitada ao previsto ou contemplado como possível 
pelo constituinte histórico, de forma a efetivar sua mensagem, sem acréscimo de direitos 
não previstos originanamente no texto; IV) a impossibilidade de afastamento da mensa- 
gem do constituinte histórico por magistrados, sob pena de invasão das competências 
constitucionais e de atentado contra a soberania popular (SAGUÉS, 2007). 


Parte dos interpretativistas defende o respeito absoluto ao texto constitucional. 
Diversamente dos onginalistas, preocupados em descobrir a intenção do legislador, os tex- 
tualistas perseguem o significado da lei. A interpretação deve utilizar apenas ingredientes 
contidos na constituição, sendo o papel dos juízes limitado à aplicação de seu texto, sem 
modificá-lo. Magistrados não estão autorizados a elaborar “novas leis” ou perseguir fins 
mais amplos que os textualmente contemplados, mesmo quando consideram necessário. 


Para Antonin Scalia (1997) o textualismo é uma concepção formalista (“Vida longa 
ao formalismo. É isso que faz do governo um governo das leis e não dos homens”), 
embora diversa do literalismo, pois o texto normativo não deve ser interpretado de 
maneira restritiva ou leniente, e sim de modo a abranger tudo o que razoavelmente 
significa, respeitados os limites impostos pelo significado das palavras. O juiz da 
Suprema Corte estadunidense, apontado como um dos principais expoentes dessa 
postura conservadora, afirma: 

Para ser um textualista de boa reputação, não é preciso ser demasiadamente 
estúpido a ponto de não perceber os efeitos sociais mais amplos para os quais 
uma lei é (ou poderia ser) concebida para ser empregada; nem demasiadamente 
inflexível para não perceber que novos tempos exigem novas leis. Basta manter 


a crença de que os juízes não têm autoridade para perseguir esses fins mais 
amplos ou elaborar essas novas leis. 


No sentido oposto, os adeptos do não interpretativismo adotam posições mais 
progressistas. Defendem o direito de cada geração viver a constituição a seu modo, 
descabendo ao legislador constituinte do passado impor seus valores, de modo absoluto, 
à sociedade atual. Por isso, os magistrados têm a obrigação de desenvolver e atualizar 
o texto constitucional para serem atendidas as exigências do presente, cabendo-lhes 
descobrir os valores consensuais existentes no meio social e projetá-los na interpretação. 
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Tal perspectiva confere ao Poder Judiciário um papel de protagonismo nas mudanças l 
sociais e na incorporação de novos direitos à constituição (SAGUÉS, 2007). 


4.2. Teoria do “reforço da democracia” 


À teoria proposta por John Hart Ely, na obra Democracy and distrust, baseia-se 
na noção de “reforço da democracia” (democracy-reinforcement), cabendo aos magis- 
trados, como papel principal, a proteção de direitos indispensáveis (pré-condições) 
ao bom funcionamento da democracia, bem como de grupos em situação de risco 
resultante da insuficiência do processo democrático. 


A jurisdição constitucional deve deixar a democracia seguir o seu curso regular, 
atuando apenas nos casos de mau funcionamento, a fim de desobstruir os canais 
de mudança do processo democrático. Isso ocorre, segundo Ely (1980), quando o 
processo democrático torna-se indigno de confiança, como nos casos em que (I) 
partidos dominantes sufocam os canais de mudança política a fim de assegurar 
sua permanência dentro - e a dos demais partidos fora - do Poder; ou, ainda, nas 
hipóteses em que, (II) embora a voz ou o voto não sejam efetivamente negados a 
ninguém, as visões representativas da maioria sistematicamente colocam em des- 
vantagem alguma minoria por simples hostilidade ou preconceito, recusando-se o 
reconhecimento de interesses em comum e negando-se a proteção oferecida a outros 
grupos pelo sistema representativo. Representantes da maioria são as pessoas menos 
confiáveis para identificar situações dessa natureza. 


À partir de uma concepção procedimental de democracia, o Judiciário deve agir 
para assegurar a regular participação política de todos, evitando desvirtuamentos 
do processo democrático, mas sem interferir diretamente no mérito das escolhas 
feitas pelos poderes públicos. Ao rejeitar o argumento de serem juízes nomeados e 
vitalícios mais indicados para refletir os valores convencionais que representantes 
eleitos democraticamente, Ely (1980) argumenta não ter a constituição consagrado o 
sufrágio universal “para que os valores dos juristas de primeira classe prevalecessem 
sobre as decisões populares.” 


Nos estados democráticos, a escolha dos valores predominantes deve ser feita 
por representantes eleitos, pois caso a maioria não concorde, tem a possibilidade de 
eleger outros. Em síntese: na adjudicação constitucional, o papel do juiz deve ser 
análogo ao do árbitro de futebol, ou seja, ele tem o dever de agif quando as regras 
do jogo são violadas a fim de evitar vantagens indevidas, mas não pode interferir 
no resultado da partida. 


4.3, Minimalismo e maximalismo 


Cass Sunstein (2001) aponta vantagens e desvantagens de dois tipos de decisões 
judiciais: as minimalistas e as maximatlistas. 
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O termo minimalismo identifica decisões desprovidas de formulação de regras 
gerais e teorias abstratas, voltadas apenas ao estritamente necessário para a resolução 
de litígios particulares. Decisões minimalistas, caracterizadas pela superficialidade 
(shallowness) e estreiteza (narrowness), justificam-se por motivos diversos, dentre 
eles, os de que os tribunais devem: (I) decidir apenas as questões estritamente ne- 
cessárias à resolução da controvérsia; (II) evitar decidir casos que ainda não estejam 
suficientemente “maduros” (“ripe”); (III) evitar emitir opiniões consultivas; (IV) 
respeitar os precedentes judiciais (holdings), mas não necessariamente as opiniões 
pessoais secundárias expressas na decisão (dicta); (V) exercer a “virtude passiva” de 
manter o silêncio sobre as grandes questões cotidianas. 


Para Sunstein (2001), “todas essas ideias envolvem o uso construtivo do silêncio”, 
sendo que, não raro, os Juízes evitam emitir pronunciamentos por razões pragmáticas, 
estratégicas ou democráticas. Tão importante quanto estudar o que os juízes dizem, 
é examinar o que não dizem e por que não dizem. A adoção de posturas minimalis- 
tas, ao deixar o máximo possível de questões controvertidas em aberto, promove a 
democracia por diminuir a interferência judicial no processo político, permitindo a 
resolução desses temas na esfera democrática. 


Dentre as vantagens estão a redução dos encargos das decisões judiciais, a 
diminuição do risco de erro judicial, a viabilidade de soluções concretas independen- 
temente da amplitude da controvérsia sobre os valores em jogo, a maior flexibilidade 
para futuras decisões e o fomento do pluralismo. 


O maximalismo, por seu turno, refere-se às decisões formuladoras de regras gerais 
para Julgamentos futuros e voltadas a fornecer justificativas teoricamente ambicio- 
sas para os resultados. Ao contrário das decisões minimalistas, caracterizam-se pela 
profundidade (depth) e amplitude (width), o que não significa decidir, em todos os 
casos, tudo o que possa ser decidido. Sunstein (2001) considera o maximalismo uma 
boa opção para os casos de inadequado funcionamento do processo democrático, de 
desconfiança nas demais instituições ou nas situações marcadas pela necessidade 
de planejamento antecipado. Além disso, decisões maximalistas, quando proferidas 
por tribunais constitucionais, tornam o direito mais previsível e reduzem o risco de 
decisões equivocadas em instâncias inferiores. 


Sunstein (2001) faz o seguinte balanço das duas formas de decisão: 


Vale a pena tentar uma solução ampla e profunda (1) quando os juízes têm 
uma confiança considerável nos méritos da solução, (2) quando a solução pode 
reduzir o custo da incerteza futura para os tribunais e litigantes, (3) quando o 
planejamento prévio é importante, e (4) quando uma abordagem maximalista 
for capaz de promover os objetivos democráticos, seja criando as condições 
para a democracia, seja impondo bons incentivos a serem correspondidos pelos 
políticos eleitos. O minimalismo se torna mais atraente (1) quando os Juízes 
estão atuando em meio a uma incerteza factual ou moral (constitucionalmente 
relevante) e as circunstâncias são rapidamente modificadas, (2) quando qualquer 
solução parece ser embaraçosa (confounded) para os casos futuros, (3) quando 
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a necessidade de planejamento antecipado não parece persistente, e (4) quando 
as condições prévias para o autogoverno democrático não estão em jogo e os 
objetivos democráticos não podem ser promovidos por um julgamento baseado 
em regras (rule-bound judgment). 


À despeito da nítida preferência pelo minimalismo judicial visto como único 
caminho possível para a convergência mínima nos casos envolvendo questões alta- 
mente controversas, Sunstein (2001) afirma ser um exagero considerá-lo sempre a 
melhor opção, devendo a escolha entre as diferentes alternativas ocorrer com base 
em uma série de considerações contextuais. 


44. Pragmatismo jurídico 


O pragmatismo jurídico possui variadas versões, as quais não correspondem 
necessariamente a uma aplicação simples e direta do pragmatismo filosófico à ati- 
vidade jurisdicional. Na versão defendida por Richard Posner (2003) o pragmatismo 
jurídicostem como núcleo a “adjudicação pragmática”, segundo a qual a decisão deve 
visar o resultado mais razoável, levando em consideração não apenas consequências 
decorrentes do caso específico, mas também as sistêmicas em seu sentido mais 
amplo. À decisão pragmática é baseada em fatos e consequências, mais do que em 
conceitualismos, generalidades ou deduções silogísticas. Segundo Posner (2003), o 
pragmatismo jurídico é simpático às teorias de natureza empírica e avesso ao uso 
de teorias morais e políticas abstratas para orientar a tomada de decisão judicial, 


O método adotado para verificar se o fato está ou não abrangido pela norma é 
dividido em duas etapas. A primeira consiste em definir o objetivo da norma, a ser 
buscado pelo juiz não apenas no sentido do texto normativo, mas também na realidade 
social por ele conformada. Em seguida, deve ser escolhido o melhor resultado para 
alcançar tal finalidade, sem ignorar o compromisso legislativo subjacente à norma 
nem permitir a dissolução da legislação por contingências imprevistas. Identificado 
o propósito, a norma pode ser reformulada em termos práticos (POSNER, 2008). 


Segundo Posner (2008), não se deve criar expectativas excessivas em relação 
ao pragmatismo, o qual “não é uma máquina de produzir respostas comprovadamen- 
te corretas” para as questões jurídicas. Casos semelhantes poderão ser tratados de 
maneiras divergentes, pois diferentes juízes irão atribuir pesos distintos às conse- 
quências e estas serão prognosticadas de forma diversa. O pragmatismo não tem a 
pretensão de conduzir à resposta mais correta; contenta-se com decisões razoáveis, 
tendo em conta os interesses conflitantes no caso em questão. A discricionariedade 
judicial deve ser limitada, mas não completamente eliminada. 


Dentre os elementos centrais da concepção adotada por Posner (2003), três 
podem ser destacados. 


+ 


O primeiro é a ênfase nas consequências, compreendida não apenas como a 
atenção às melhores consequências imediatas do caso, mas também às futuras 
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consequências sistêmicas, incluído o respeito às leis e aos precedentes. Por serem 
os materiais mais importantes da decisão judicial, as consequências benéficas da 
adesão às normas legais e jurisprudenciais também devem ser sopesadas pelo juiz. O 
pragmatismo jurídico, todavia, não se confunde com o consequencialismo, pois em um 
sistema pragmático de adjudicação devem ser preservadas certas posturas formalistas, 
sobretudo no sentido de decidir baseado mais em regras que em princípios. Ademais, 
por razões práticas e jurisdicionais o Juiz não é obrigado, nem está autorizado, a ter 
em conta todas as possíveis consequências de suas decisões. 


Outro elemento relevante é a razoabilidade (“reasonableness”), considerada o 
“critério final” de um julgamento pragmático. O juiz deve buscar proferir a decisão 
mais razoável possível, sopesando suas vantagens e desvantagens. Isso significa levar 
em consideração não apenas as consequências específicas da decisão, mas também o 
material jurídico convencional, a preservação dos valores do Estado de Direito, além 
de outras considerações de ordem psicológica e prudencial. 


O terceiro elemento é o caráter prospectivo. Ao contrário do formalismo, vol- 
tado para o passado (a decisão deve ter um “pedigree”), o pragmatismo jurídico é 
uma teoria voltada para o futuro, sendo a adesão às decisões anteriores vista como 
necessária para alcançar objetivos sociais relevantes, mas não como dever ético de 
coerência e consistência. 


Posner considera inexistir qualquer procedimento analítico geral que diferencie 
o raciocínio jurídico de qualquer outro raciocínio prático, mas não endossa a tese 
propalada por adeptos do realismo jurídico!” e do critical legal studies” de que os 
Juízes decidem casos de forma idêntica aos legisladores e outros políticos. Embora a 
distância entre eles seja menor do que a retratada pelo formalismo jurídico,’ equi- 
parar direito e política - ou adjudicação e legislação - é um equívoco resultante de 
desinformação. 


16. O realismo jurídico, movimento jusfilosófico extremamente cético em relação às normas jurídicas e à pos- 
sibilidade de fundamentá-las ("o Direito é o que os juízes dizem ser”), teve seu auge na prática jurídica 
norte-americana entre as décadas de 1920 e 1950. Entre seus principais idealizadores está Oliver Wendell 
Holmes, justice da Suprema Corte dos EUA entre 1902 e 1932. Apontando como o programa implícito do 
realismo jurídico “o estudo objetivo da lei como um instrumento para alcançar fins e no contexto de uma 
sociedade em mudança”, Hessel Yntema destaca os pontos de partida deste movimento, dentre os quais 
estão: a noção de criação judicial de direito; a concepção do direito como um meio para alcançar fins 
sociais; a insistência no estudo objetivo dos problemas jurídicos; a desconfiança das normas jurídicas como 
descrições de como o direito funciona ou é realmente dirigido, e, particularmente, de sua confiabilidade 
como prognóstico de decisão; insistência sobre a necessidade de um estudo mais preciso das situações 
jurídicas ou decisões em categorias estritas” (BUSTAMANTE, 2007). 

17. O critical legal studies (“estudos críticos do direito”) é uma escola teórica que, inspirada no realismo jurídico, 
surgiu a partir do movimento dos direitos civis na década de 60, nos Estados Unidos, onde teve forte 
influência, sobretudo no final da década de 1980. Uma de suas ideias centrais é a defesa de uma inter- 
pretação politicamente engajada do direito. Um dos expoentes deste movimento (os denominados crits) 
é o brasileiro Roberto Mangabeira Unger. 

18. O formalismo jurídico, que teve o seu auge entre 1870 e 1920, considera o direito como algo autônomo, 
abrangente e logicamente determinado, características necessárias e suficientes para permitir aos juízes 
deduzir, por meio de uma atividade puramente mecânica, os únicos resultados corretos. 
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A despeito de sua pretensão normativa, o pragmatismo jurídico identifica as- 
pectos relevantes da realidade decisória e descreve um modelo de comportamento 
adotado por boa parte dos juízes nos Estados Unidos. 


4,5. À leitura moral da constituição 


Dentre as abordagens contemporâneas de maior influência está a formulada por 
Ronald Dworkin (1977) na qual propõe um modelo de policies, principles e rules em 
contraposição ao modelo de regras.” Nessa concepção, os princípios desempenham 
papel fundamental na tomada de decisão, sobretudo, nos casos difíceis (hard cases) 
envolvendo questões constitucionais com fatos não previstos em regras específicas. 
Dworkin (2005) refuta a tese de serem direito e política exatamente a mesma coi- 
sa, mas considera irrealista a noção jurídica tradicional de pertencerem a mundos 
inteiramente distintos e independentes, bem como de ser possível evitar qualquer 
interferência das preferências políticas dos juízes em suas decisões. O desenvolvimento 
da política constitucional é prejudicado pela falsa crença de que se os juízes não 
fossem tão sedentos pelo poder usariam estratégias de interpretação politicamente 
neutras (DWORKIN, 2006c). 


A leitura moral não considera as convicções pessoais de justiça nocivas à interpre- 
tação, desde que abertamente reconhecidas, expostas e defendidas de forma honesta. 
Para Dworkin (2006c), qualquer tentativa de se impor limites puramente mecânicos 
ou semânticos para a resolução de casos difíceis será infrutífera, razão pela qual as 
verdadeiras restrições devem ser buscadas no único lugar onde“podem ser realmente 
pressa suas próprias opiniões ou um juízo moral particular qualquer, a menos que sejam 
coerentes, “em princípio, com o desenho estrutural da constituição como um todo e 
também com a linha de interpretação constitucional predominante seguida por outros 
juízes no passado.” À leitura moral não é proposta para toda e qualquer interpretação. 
Dirige-se especificamente aos dispositivos constitucionais formulados em linguagem 
“especialmente abstrata” ou na forma de “princípios morais” de decência e justiça. 
Também não se destina à solução de todos os tipos de casos, mas apenas daqueles 
contendo questões constitucionais novas ou controversas. Nos demais, Dworkin (2006c) 
propõe a utilização de um “cálculo de resultados” no qual a estrutura mais adequada 
será a capaz de melhor assegurar o respeito às condições democráticas. 


Para o saudoso jusfilósoto estadunidense, os juízes adotám a leitura moral na 
medida em que seguem qualquer tipo de estratégia coerente para interpretar a cons- 
tituição, sendo que as diferentes compreensões dos “grandes valores morais” inseridos 
no texto constitucional fornecem a melhor explicação para as diferenças entre os 
padrões decisórios liberais e conservadores: juízes com convicções políticas mais con- 
servadoras têm uma tendência natural para interpretar os princípios constitucionais 


19, Sobre o tema, ver Capítulo 6 (item “Critério distintivo proposto por Ronald Dworkin’). 
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abstratos de maneira conservadora, enquanto os juízes com convicções mais tiberais 
tendem a interpretar os mesmos princípios de maneira liberal. 


Ao reconhecer a impossibilidade de neutralidade dos juízes em relação às gran- 
des questões constitucionais, Dworkin (2006c) adverte que o Senado deve “negar a 
confirmação aos indicados cujas convicções sejam demasiadamente idiossincráticas ou 
que se recusem a declará-las com franqueza.” Não obstante, Dworkin (2005) consi- 
dera “tosca” a tese do realismo jurídico de que os juízes decidem questões complexas 
simplesmente com base em suas convicções políticas, como se fossem legisladores. 
Em primeiro lugar, por ignorar um limite determinante para as decisões judiciais, de 
acordo com o qual “os juízes devem impor apenas convicções políticas que acreditam, 
de boa-fé, poder figurar numa interpretação geral da cultura jurídica e política da 
comunidade.” Pode haver discordâncias razoáveis acerca de quais convicções políticas 
satisfazem essa condição, mas algumas seguramente não passam pelo teste por não 
se prestarem à “interpretação geral coerente” exigida pelo direito. Em segundo lugar, 
por obscurecer uma distinção entre dois tipos de argumentos -fundamentais para a 
teoria jurídica: os argumentos de princípios e os argumentos de política.” A jurisdição 
se distingue da atividade legislativa essencialmente por sua atuação como fórum de 
princípio, ou seja, como lócus no qual as decisões devem se basear em argumentos 
de princípio. Vale dizer: a influência das “convicções pessoais de justiça” dos juízes 
deve ser admitida somente em questões de princípio, não em questões de política. 


O empreendimento interpretativo deve ser restringido tanto pela integridade do 
direito, quanto por aspectos semânticos e históricos. 


A integridade do direito exige que as normas da comunidade sejam criadas e 
interpretadas de modo a expressar “um sistema único e coerente de justiça e equidade 
na correta proporção”, algo possível apenas em uma “comunidade de principios”. Em 
sua dimensão principiológica, exige decisões judiciais determinadas por princípios, e 
não por acordos, estratégias ou acomodações políticas. Na dimensão vertical, impõe 


20. Os argumentos de política se referem à persecução de objetivos coletivos considerados relevantes para o 
bem-estar da comunidade como um todo, ao passo que os argumentos de princípio justificam determinadas 
decisões por demonstrarem que estas respeitam ou asseguram direitos de indivíduos ou de determinados 
grupos. 

21. Dworkin (1988) faz uma distinção entre três modelos de comunidade. Na comunidade de fato as pessoas 
não se sentem vinculadas por nenhum interesse especial referente à justiça e equidade para com os demais 
membros da coletividade, a não ser como meio para alcançar seus próprios objetivos (postura estratégica). 
Na comunidade de regras, parte-se do pressuposto de que os membros de uma comunidade política acei- 
tam o compromisso geral de obedecer a regras estabelecidas a partir não de um compromisso comum de 
princípios, mas de um acordo entre interesses ou pontos de vista antagônicos. Apesar do interesse especial 
dos membros no sentido de que “cada pessoa receba o benefício integral de quaisquer decisões políticas 
que de fato tenham sido tomadas na esfera dos acordos políticos vigentes” os membros são livres para agir 
politicamente de uma forma quase tão egoísta quanto em uma comunidade de fato. Por sua vez, na comu- 
nidade de princípios as pessoas são consideradas como pertencentes a uma comunidade política genuína por 
aceitarem que “são governadas por princípios comuns e não apenas por regras criadas por um acordo político” 
Para essas pessoas a política é vista como uma arena de debates “sobre quais princípios a comunidade deve 
adotar como sistema, que concepção deve ter de justiça, equidade e justo processo legal; e não um locus 
no qual cada um tenta fazer valer suas convicções pessoais da maneira mais ampla possível! 
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ao juiz o dever de demonstrar a coerência de sua afirmação com os precedentes e 
com as principais estruturas do arranjo constitucional ao qual pertence. Na dimen- 
são horizontal impõe ao juiz conferir ao princípio aplicado a devida importância em 
pteitos subsequentes (DWORKIN, 1988). 


fe 
A importância da consistência narrativa na interpretação jurídica é destacada 
por uma metáfora na qual Dworkin (1988) compara a complexidade da tarefa juris- 
dicional de decidir casos difíceis ao papel desempenhado por vários autores quanno 
da elaboração de um romance em cadeia (chain novel). 


O romance é escrito por um grupo de autores, cabendo a cada um deles inter- 
pretar o capítulo recebido para escrever, tendo em conta um conjunto de princípios 
coerentes que assegurem a integridade do texto, novo capítulo a ser acrescentado ao 
material do romancista seguinte, e assim por diante. Nesse empreendimento coletivo, 
cada um deve escrever seu capítulo de modo a colaborar da melhor maneira possível 
para a continuidade e desenvolvimento de um romance unificado. 


À metáfora do “romance em cadeia” corresponde ao ideal da “integridade do 
direito”, evidenciando a importância da vinculação de legisladores e juízes à prática 
revelada pela história, sem deixar de lado a compreensão adequada de sua projeção 
para outros casos futuros. Os juízes que aceitam o ideal interpretativo da integridade, 
“decidem casos difíceis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de princípios 
sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretação da estrutura política 
e da doutrina jurídica de sua comunidade.” Na resolução de controvérsias, não se 
deve criar decisões a partir do nada, nem simplesmente reproduzis as decisões ante- 
riores. Deve-se escolher o representante inicial que procede à leitura mais adequada 
da cadeia de precedentes a ser continuada e estar consciente da unidade que deve 
orientar a tarefa interpretativa. 


Outros importantes elementos são a linguagem empregada no texto constitucio- 
nal e os aspectos históricos subjacentes. À interpretação, alêm de partir daquilo que 
os “autores disseram”, deve se basear em informações específicas acerca de “quem 
disse” e sobre o “contexto” no qual determinadas palavras foram empregadas. Deve 
ser buscada a concepção dos princípios morais constitucionais que melhor se encaixe 
no conjunto da história do país, elemento indispensável para a descoberta do que os 
autores (framers) supostamente quiseram dizer quando usaram determinadas palavras. 
Os elementos semânticos e históricos são fundamentais para a compreensão do texto 
e atuam como limite em relação às várias possibilidades interpretativas. 


O alvo principal da teoria são os casos difíceis (hard cases), definidos como 4 
aqueles que “se apresentam, para qualquer juiz, quando sua análise preliminar não 
fizer prevalecer uma entre duas ou mais interpretações de uma lei ou de um julgado”. 
Segundo Dworkin (1988), diante de tais casos o julgador “deve fazer uma escolha 
entre as interpretações aceitáveis, perguntando-se qual delas apresenta em sua melhor | 
luz, do ponto de vista da moral política, a estrutura das instituições e decisões da | 
comunidade - suas normas públicas como um todo”, | | 
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Para resolvê-los, Dworkin (1977) recorre ao célebre juiz Hércules, modelo de jusfi- 
lósofo onisciente, “dotado de habilidade, conhecimento, paciência e perspicácia sobre- 


“-humanas”, capaz de encontrar respostas corretas mesmo para os casos mais difíceis. 


Independentemente da existência de norma explícita em determinado sentido, os 
indivíduos têm direito a uma decisão judicial específica baseada no material jurídico 
composto por regras, princípios e diretrizes políticas (Dworkin, 1977). 


Não se admite a existência de um espaço de discricionariedade no qual o juiz 
é livre para criar a norma e aplicá-la, de forma retroativa, ao caso concreto. Mesmo 
para Os casos difíceis existe uma única resposta correta, qual seja, aquela cuja teoria 
pode ser melhor justificada. Nos sistemas jurídicos maduros seriam raros, embora 
possíveis, os casos de empate entre as teorias contrapostas (Dworkin, 2005). 


Algumas dessas proposições teóricas são consideradas elitistas e antidemocráti- 
cas, por conferirem aos juízes o poder de impor suas convicções morais aos demais 
membros da sociedade. John Hart Ely (1980) questiona como seria a reação dos juízes 
ao convite para buscar os valores constitucionais nos escritos dos bons filósofos morais 
contemporâneos se quase todos os comentários ao trabalho de Rawls fazem reservas 
em relação às suas conclusões.” Para Ely, isso já seria suficientemente ruim, mas 
a realidade é ainda um pouco pior: “a experiência sugere que, de fato, haverá uma 
predisposição sistemática na escolha judicial de valores fundamentais, sem surpresa, 
a favor dos valores da classe média alta, classe profissional da maioria advogados 
e juízes, e para a qual são atraídos, nessa matéria, a maioria dos filósofos morais.” 


REÂMBULO 


Todas as constituições brasileiras consagraram preâmbulo em seus textos, ainda 
que com conteúdo e extensão variados.” O preâmbulo, embora seja parte integrante 
das constituições e possua a mesma origem e sentido dos demais dispositivos, cos- 
tuma ser distinguido por sua eficácia e pelo papel desempenhado. 


5. 


Os posicionamentos existentes acerca da natureza jurídica do preâmbulo podem 
ser reunidos em três concepções. 


Para as teses da natureza normativa, o preâmbulo deve ser compreendido como 
um conjunto de preceitos com eficácia jurídica idêntica à dos demais enunciados 


22. De forma irônica, Ely (1980) simula um julgamento realizado pelos membros da Suprema Corte dos EUA 
com base na teoria proposta por Dworkin: “Nós gostamos do Rawls, vocês gostam do Nozick. Nós vence- 
mos, 6-3. Lei invalidada” 

23. O preâmbulo da Constituição brasileira de 1988 foi redigido nos seguintes termos: “Nós, representantes 
do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, 
destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, 
o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista 
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com 
a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO 
DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL” 
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normativos consagrados no texto da constituição. Nessa perspectiva, é dotado de força 
normativa e, portanto, serve como parâmetro para o controle de constitucionalidade. 


Para as teses da natureza não normativa, por ser destituído de valor normativo 
e de força cogente, o preâmbulo não pode ser invocado como parâmetro para a 
declaração de inconstitucionalidade de leis e atos normativos=Nesse sentido, Jorge 
Miranda (2000a) observa que ele não é uma declaração de direitos, não cria direitos 
ou deveres, não forma um conjunto de preceitos, nem pode ser invocado enquanto 
tal, de forma isolada. 


As concepções que negam o caráter normativo do preâmbulo podem ser subdivi- 
didas em dois grupos. No primeiro, encontram-se as que situam o preâmbulo não no 
domínio do direito, mas da política ou da história, atribuindo-lhe tão somente caráter 
político-ideológico (tese da irrelevância jurídica). No segundo, localizam-se aquelas 
para as quais o preâmbulo participa das características jurídicas da constituição e, 
embora não possua caráter normativo, desempenha função juridicamente relevante. 
Ao indicar a intenção do constituinte originário e consagrar os valores supremos da 
sociedade, o preâmbulo serve de vetor interpretativo fornecendo razões contributivas 
para a interpretação dos enunciados normativos contidos no texto constitucional (tese 
da relevância interpretativa ou jurídica específica ou indireta). 


6. INTEGRAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO 


Para parte da doutrina, a constituição não é um sistema completo e perfeito, 
razão pela qual podem ocorrer lacunas constitucionais quando determinadas matérias 
de natureza constitucional deixares de ser consagradas no texto. Embora as lacunas 
constitucionais devam ser preenchidas pelos mesmos métodos de integração utilizados 
no âmbito legislativo (analogia, costumes e princípios gerais do direito), as signifi- 
cativas transformações na teoria das fontes não podem ser ignoradas. Atualmente, a 
própria existência de lacunas tem sido questionada, sob o argumento de que “em um 
sistema jurídico a ser completado por princípios, direitos fundamentais e diretrizes 
fundamentais, não podemos mais falar em lacunas, já que tudo é, em tese, preenchível 
pelos mandamentos constitucionais maiores” (MOREIRA, 2008). 


As lacunas constitucionais não se confundem com as omissões legislativas, nas 
quais a própria constituição delega ao Poder Legislativo a atribuição de regula- 
mentar suas normas, nem com as matérias não regulamentadas, as quais não foram 
consagradas no texto, de forma intencional, por opção do legislador constituinte 
(CARVALHO, 2002). 


24. STF - ADI 2.076/AC, Rel. Min. Carlos Velloso (15.08.2002): "Preâmbulo da Constituição: não constitui norma 
central. Invocação da proteção de Deus: não se trata de norma de reprodução obrigatória na Constituição 
estadual, não tendo força normativa”; No mesmo sentido: MS 24.645-MC/DF, Rel. Min. pesa de Mello 
(21.11.2003). 
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CAPÍTULO 10 


Sumário: 1. A supremacia da constituição - 2. Bloco de constitucionalidade - 3. Natureza da 
norma inconstitucional — 4. Formas de inconstitucionalidade; 4.1. Quanto ao tipo de conduta: 
4.1.1. Estado de coisas inconstitucional; 4.2. Quanto à norma constitucional ofendida; 4.3. 
Quanto à extensão; 4.4. Quanto ao momento; 4.5. Quanto ao prisma de apuração; 4.6. Quadro: 
formas de inconstitucionalidade - 5. Formas de controle de constitucionalidade: 5.1. Quanto 
ao momento; 5.2. Quanto à natureza do órgão; 5.3. Quanto à finalidade; 5.4. Quanto ao tipo 
de pretensão deduzida em juízo; 5.5. Quanto à competência; 5.6. Quadro: formas de controle 
de constitucionalidade. 


1. A SUPREMACIA DA CONSTITUIÇÃO 
A supremacia da constituição pode ser referida em sentido material ou formal. 


Por estabelecerem os direitos e garantias fundamentais, a estrutura do Estado 
e a organização dos poderes, as constituições possuem uma supremacia de conteúdo 
em relação às leis. A supremacia material seria, portanto, corolário do objeto clássico 
das constituições por trazerem em si os fundamentos do Estado de Direito. 


Com as revoluções liberais, responsáveis por introduzir o modelo moderno de 
constituição (escrita, formal e dotada de rigidez), surge a ideia de supremacia formal 
como atributo exclusivo das constituições rígidas. No plano dogmático, esta se traduz 
na superioridade hierárquica de suas normas em relação a todas as demais espécies 
normativas, as quais só serão validas quando produzidas em consonância com a forma 
e/ou o conteúdo constitucionalmente determinados. A supremacia da constituição 
impõe a compatibilidade vertical das normas do ordenamento jurídico, fiscalizada 
por órgãos encarregados de impedir a criação ou manutenção de atos normativos em 
desacordo como seu fundamento de validade. 


Como os poderes públicos retiram suas competências daconstituição, presume-se 
agirem de acordo com ela. Tal presunção, embora relativa (juris tantum), desempenha 
função pragmática fundamental para garantir a imperatividade das normas jurídicas, 
impondo a observância de seus comandos enquanto não proclamada a inconstitucio- 
nalidade pelo órgão judicial competente. 


No caso das leis, a presunção de constitucionalidade é reforçada pelo controle 
preventivo exercido não só pelo próprio Poder Legislativo - em especial, por suas 
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comissões de constituição e justiça -, mas também pelo Chefe do Poder Executivo, 
a quem cabe vetar o projeto de lei considerado inconstitucional (veto jurídico). 


No âmbito do controle de constitucionalidade, referida presunção se alinha ao 
princípio democrático para impor ao Judiciário uma postura de deferência em relação 
às escolhas feitas pelos poderes cujos membros foram dentôcraticamente eleitos para 
definir e implementar as políticas públicas e que, por conseguinte, possuem prima- 
zia na conformação desses comandos constitucionais. Havendo dúvidas consistentes 
sobre a constitucionalidade da lei, deve-se optar pela manutenção de sua validade 
e, em se tratando de enunciados plurissignificativos, interpretá-los conforme a cons- 
tituição. Nesse sentido, Luís Roberto Barroso (1996) assevera atuar a presunção de 
constitucionalidade “como fator de autolimitação da atividade do Judiciário que, em 
reverência à atuação dos demais poderes, somente deve invalidar-lhes os atos diante 
de casos de inconstitucionalidade flagrante e incontestável.” | 


2. BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE 


O conceito de bloco de constitucionalidade foi desenvolvido por Louis Favoreu, 
em referência às normas com status constitucional do ordenamento jurídico francês, 
dentre elas, a Constituição de 1958, o preâmbulo da Constituição de 1946, a Decla- 
ração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, além de outras normas 
de valor constitucional (CARVALHO, 2006). 


Em razão da pluralidade de acepções de constituição, a abrangência material do 
bloco de constitucionalidade pode variar conforme o significado atribuído. Em sentido 
estrito, compreende a totalidade de normas constitucionais, êxpressas ou implícitas, 
constantes da constituição formal. Corresponde, portanto, ao conceito de parâmetro 
(ou “norma de referência”) do controle de constitucionalidade. Em sentido amplo 
abrange, além das normas formalmente constitucionais, as apenas materialmente 
constitucionais - e.g., normas de direitos humanos compreendidas no Pacto de São 
José da Costa Rica -, além de outras que, embora situadas abaixo da constituição, 
são “vocacionadas a desenvolver, em toda a sua plenitude, a eficácia dos postulados 
e dos preceitos inscritos na Lei Fundamental.” 


3. NATUREZA DA NORMA INCONSTITUCIONAL 

A controvérsia envolvendo a natureza da norma inconstitucional, além da im- 
portância teórica, conduz a diferentes conseguências práticas. Há, basicamente, três 
posicionamentos sobre o tema. 


1. STE ~ ADI 595/ES, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (18.02.2002); ADI 514/PI, Rel, Min. Celso 
de Mello, decisão monocrática (24.03.2008). | 
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À primeira concepção parte do pressuposto de que uma norma só existe, em 
“termos juríditos, quando pertence a um ordenamento jurídico vigente, ou seja, quan- 
“do é reconhecida pelos órgãos primários ou quando sua edição está autorizada por 
“outra norma pertencente ao sistema. As normas inconstitucionais, por não reunirem 
“tais condições, devem ser consideradas como atos inexistentes. Utiliza-se o termo 
“existência, portanto, com o sentido descritivo de pertinência ao sistema jurídico, o 
"que só se verifica em relação a normas originárias ou editadas de acordo com outras 
normas (NINO, 1980). 


A segunda concepção, adotada pelo sistema austríaco, situa-se no extremo 
oposto ao considerar a norma inconstitucional como ato anulável, ou seja, válido 
e eficaz enquanto não houver a decretação de inconstitucionalidade pelo tribunal 
constitucional. Sob essa óptica, a decisão judicial tem natureza constitutiva por anular 
(ou cassar) a norma, e não apenas declarar uma nulidade preexistente (CAPPELLETTI, 
1999). A teoria da anulabilidade é sustentada por Hans Kelsen (2007) ao afirmar que, 
quando o direito positivo estabelece um mínimo de requisitos a serem preenchidos 
para que o ato jurídico não seja nulo a priori, “no fim das contas, é sempre uma 
autoridade pública que deve declarar de forma autêntica se as condições mínimas 
foram ou não respeitadas, senão qualquer um poderia se dispensar de obedecer às 

leis, alegando simplesmente que não são leis.” 


Por fim, a concepção clássica, adotada nos Estados Unidos desde “Marbury vs. 
Madison”, considera a norma inconstitucional como ato nulo. Nessa perspectiva, a 
inconstitucionalidade é vício insanável capaz de fulminar a norma desde a sua ori- 
gem, tendo a decisão judicial natureza declaratória, ou seja, o órgão judicial apenas 
reconhece algo preexistente (CAPPELLETTI, 1999). A teoria da nulidade é acolhida 
na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.? 


4. FORMAS DE INCONSTITUCIONALIDADE 


A inconstitucionalidade em sentido estrito decorre do antagonismo entre con- 
dutas comissivas ou omissivas dos poderes públicos e os comandos constitucionais 
(CF, art. 102, I, “a”, e III; CF, art. 103, 8 2.º). 


A seguir, serão analisados os principais critérios de classificação. 


4.1. Quanto ao tipo de conduta 


De acordo com o tipo de conduta praticada pelo Poder Público, a inconstitu- 
cionalidade pode ocorrer por ação ou por omissão. 


2. STF - ADI 875; ADI 1.987; ADI 2.727, voto do Rel. Min. Gilmar Mendes (24.02.2010): “o princípio da nulidade 
continua a ser a regra também no direito brasileiro” 
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A inconstitucionalidade por ação decorre de condutas comissivas (facere) con- 
trárias a preceitos constitucionais. Verifica-se, portanto, quando os poderes públicos 
agem ou editam normas em desacordo com a constituição. 


A inconstitucionalidade por omissão ocorre quando não adotadas (non facere 


ou non praestare), ou adotadas de modo insuficiente, medidas legislativas ou exe-. 


cutivas necessárias (conduta negativa) para tornar plenamente aplicáveis normas 
constitucionais carentes de intermediação. 


Quando o parlamento se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever 
de legislar, viola a própria integridade da constituição, estimulando o preocupante 
“fenômeno da erosão da consciência constitucional”. A indiferença dos destinatários 


do poder perante a Lei Fundamental, anota Loewenstein (1970), consiste em uma 


atitude psicológica capaz de conduzir à atrofia dessa consciência. 


A inconstitucionalidade por vício de decoro parlamentar (LENZA, 2016) é a 
caracterizada pela presença de uma ingerência indevida na manifestação de vontade 
do parlamentar, capaz de macular “a essência do voto e o conceito de represen- 
tatividade.” Trata-se, em outras palavras, de um vício na formação da vontade no 
procedimento legislativo. 


No julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4.887/DF, foi admitida 
a possibilidade de reconhecimento de inconstitucionalidade de uma norma quando 
demonstrada a interferência ilícita na fase de votação pela prevalência de interesses 
pessoais do parlamentar. Isso porque, o vício de corrupção da vontade do legislador 
e de seu compromisso com o interesse público subverte o tegime democrático e 
deliberativo adotado pela Constituição, de modo a violar o devido processo legis- 
lativo por contrariar o princípio da representação democrática que deve nortear a 
produção de normas jurídicas. Não obstante, considerado o princípio da presunção de 
inocência e da legitimidade dos atos legislativos, há de se comprovar que a norma 
tida por inconstitucional não teria sido aprovada, se não houvesse o grave vício a 
corromper o regime democrático pela “compra de votos”. Especificamente sobre o 
tema, O acórdão foi assim ementado: 

[...] 4. O vício que corrompe a vontade do parlamentar ofende o devido processo 


constituinte reformador ou legislativo contrariando o princípio democrático e 
a moralidade administrativa. 


5. Quebra do decoro parlamentar pela conduta ilegítima de malversação do 
uso da prerrogativa do voto pelo parlamentar configura crise de representação. 


6. No caso, o número alegado de votos comprados não se comprova suficiente 
para comprometer o resultado das votações ocorridas na aprovação das emendas 
constitucionais n. 41//2003 e n. 47/2005. Respeitado o rígido quórum exigido 
pela Constituição da República. Precedentes.” 


3. STF — ADI 1.484/DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (21.08.2007). 
4. STF - ADI 4.887/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia, Plenário (Sessão Virtual de 30.10.2020 a 10.11.2020). 


RAON OONA TANTE E E RATARA TEANNEN! 
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O termo “estado de coisas inconstitucional”, cunhado pela Corte Constitucional 
da Colômbia, ganhou projeção por aqui com o julgamento da Arguição de Descum- 
primento de Preceito Fundamental nº 347/DF, da relatoria do Ministro Marco Aurélio, 
na qual postulada a adoção de providências estruturais relativas ao sistema peniten- 
ciário brasileiro com o objetivo de sanar lesões decorrentes de ações e omissões dos 
poderes da União, dos Estados e do Distrito Federal, 


Sao apontados três pressupostos centrais para a configuração do fenômeno 
(CAMPOS, 2015). 


O pressuposto fático consiste na ocorrência de violação generalizada e sistêmica 
de direitos fundamentais a afetar um número elevado e indeterminado de pessoas. 
A atuação judicial, nesse ambiente, se voltada a assegurar apenas os interesses de 
determinados indivíduos ou grupos implicaria em proteção deficiente dos direitos 
fundamentais na sua dimensão objetiva. 


Ed 


O pressuposto político é a constatação da existência de reiteradas condutas 
comissivas e omissivas, por parte das autoridades públicas, tendentes a perpetuar 
ou agravar o quadro de inconstitucionalidade. A ausência de políticas públicas ade- 
quadas ou a falta de coordenação entre elas resulta não da inércia ou incapacidade 
de um único órgão, e sim de falhas estruturais na atuação do Estado como um todo. 


O pressuposto jurídico refere-se às medidas necessárias à superação de tais 
violações. A correção do mau funcionamento sistêmico do Estado depende da atuação 
conjunta das autoridades no sentido de aprimorar as políticas públicas existentes, 
realocar recursos orçamentários e reajustar os arranjos institucionais. Tal contexto 
legitima a atuação mais engajada do tribunal constitucional, de modo a permitir 
a superação dos desacordos políticos e institucionais, da falta de coordenação 
entre órgãos públicos, dos temores relacionados ao custo político de determinadas 
decisões e da sub-representação de grupos sociais minoritários ou marginalizados. 


5. STF- ADPF 347 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (09.09.2015): EMENTA: CUSTODIADO - INTEGRIDADE 
FÍSICA E MORAL - SISTEMA PENITENCIÁRIO - ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDA- 
MENTAL - ADEQUAÇÃO. Cabivel é a arguição de descumprimento de preceito fundamental considerada 
a situação degradante das penitenciárias no Brasil. SISTEMA PENITENCIÁRIO NACIONAL - SUPERLOTAÇÃO 
CARCERÁRIA - CONDIÇÕES DESUMANAS DE CUSTÓDIA - VIOLAÇÃO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMEN- 
TAIS - FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL - CONFIGURAÇÃO. Presente 
quadro de violação massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e 
falência de políticas públicas e cuja modificação depende de medidas abrangentes de natureza norma- 
tiva, administrativa e orçamentária, deve o sistema penitenciário nacional ser caraterizado como “estado 
de coisas inconstitucional”. FUNDO PENITENCIÁRIO NACIONAL - VERBAS - CONTINGENCIAMENTO. Ante 
a Situação precária das penitenciárias, O interesse público direciona à liberação das verbas do Fundo 
Penitenciário Nacional. AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA - OBSERVÂNCIA OBRIGATÓRIA. Estão obrigados juizes 
e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Políticos e 7.5 da Convenção Intera- 
mericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiências de custódia, viabilizando 
o comparecimento do preso perante a autoridade judiciária no prazo máximo de 24 horas, contado do 
momento da prisão. 
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Caracterizado o “estado de coisas inconstitucional”, o guardião da constituição 
deve impor medidas estruturais flexíveis e monitorar o seu cumprimento (CAMPOS, 
2015). Tais providências consistem em determinações judiciais voltadas ao redimensio- 
namento dos cictos de formulação, implementação e avaliação de políticas públicas, a 
fim de viabilizar melhor coordenação estrutural. Cabe ao tribunalEGnstitucional definir 
as balizas dentro das quais os poderes públicos deverão atuar, mas sem estabelecer. 
pormenorizadamente as providências a serem adotadas. Deve ser assegurada uma 
margem de ação constitucionalmente adequada, não podendo o Judiciário substituir 
o Legislativo e o Executivo na implementação de tarefas que lhes são próprias. Para 
assegurar maior eficácia à decisão, na fase de execução dos comandos, deve haver o 
monitoramento contínuo por parte do tribunal, com a realização de audiências públicas 
periódicas e a participação conjunta das autoridades públicas responsáveis e de setores 


da sociedade civil, 


Em síntese, o órgão judicial exerce o papel de instaurador e coordenador do 
diálogo institucional, provocando o debate em torno do tema e impulsionando a 
atuação das autoridades públicas no sentido de promover a adequada proteção aos 
direitos fundamentais violados. 


4.2. Quanto à norma constitucional ofendida 


Considerando a norma constitucional atingida, a inconstitucionalidade pode ser 
formal ou material, S 


ped 
Fare to 
ER 


À inconstitucionalidade formal (ou nomodinâmica) ocorre quando há violação 
de norma constitucional definidora de formalidades ou procedimentos relacionados à 
elaboração de atos normativos. Subdivide-se em três subespécies. 


A Iinconstitucionalidade formal propriamente dita procede da violação de 
norma constitucional referente ao processo legislativo. Pode ser subjetiva, no 
caso de leis e atos emanados de autoridades incompetentes (e.g., CF, arts. 60,1 
a IMI; e 61,3 1.º); ou, objetiva, quando leis ou atos normativos são elaborados 
em desacordo com as regras procedimentais (e.g., CF, arts. 60, 88 1.º, 2.9, 3.º 
e 5.º: e 69). 


À inconstitucionalidade formal orgânica resulta da violação de norma consti- 
tucional definidora do órgão competente para tratar da matéria (e.g., CF, art. 22). 


Por seu turno, a inconstitucionalidade formal por violação a pressupostos objetivos 
decorre da inobservância de requisitos constitucionaimente previstos para a elabo- 
ração de determinados atos normativos como, por exemplo, a relevância e urgência 
exigidas para edição de medidas provisórias (CF, art. 62). 


A inconstitucionalidade material (ou nomoestática) ocorre quando o conteú- 
do de leis ou atos normativos contraria normas constitucionais de fundo, como as 
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definidoras de direitos ou deveres (e.g., CF, art. 5.º). Tal incompatibilidade afronta 
o princípio da unidade do ordenamento jurídico. 


4.3. Quanto à extensão 


Conforme a sua extensão, a inconstitucionalidade pode ser total ou parcial. 


A inconstitucionalidade total atinge a lei, o ato normativo ou o dispositivo em . 


sua integralidade, não restando partes válidas a serem aplicadas. 


A inconstitucionalidade parcial ocorre quando os poderes públicos deixam de 
adotar medidas suficientemente adequadas para tornar efetiva normas constitucionais 
(omissão parcial) ou quando apenas parte da lei ou do dispositivo legal afronta a 
constituição. 


844. Quanto ao momento 


De acordo com o momento de criação da norma impugnada, a inconstitu- 
cionalidade pode ser originária, superveniente ou progressiva. De tal distinção 
decorrem relevantes consequências de ordem prática relacionadas à competência 
jurisdicional para solucionar o litígio, bem como ao cabimento de determinadas 
ações e recursos. 


A inconstitucionalidade originária ocorre quando o surgimento da norma-objeto 
contida na lei ou no ato normativo é posterior ao da norma-parâmetro ofendida. Nessa 
hipótese, a norma infraconstitucional possui um vício de origem, independente do 
momento a partir do qual a declaração de inconstitucionalidade começa a produzir 
efeitos (“modulação dos efeitos temporais da decisão”). 


Na inconstitucionalidade superveniente a existência da norma-objeto é an- 
terior à da norma de referência e, embora originariamente constitucional, torna-se 
incompatível com o novo parâmetro.? 


Na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, em regra, essa relação é cate- 
gorizada como não recepção (ou revogação), independentemente da mudança ser 
decorrente do surgimento de nova constituição? ou de simples emenda, como, por 
exemplo, da norma definidora da legitimidade ativa para propor ações declaratórias 


6. A Constituição portuguesa de 1976 prevê tal modalidade ao dispor que, em se tratando “de inconstitucio- 


nalidade ou de ilegalidade por infração de norma constitucional ou legal posterior, a declaração só produz 
efeitos desde a entrada em vigor desta última” (art. 282.9, 2). 

7. STF - RE 396.386/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma (29.06.2004):“É que não há falar em inconsti- 
tucionalidade superveniente. Tem-se, em tal caso, a aplicação da conhecida doutrina de Kelsen: as normas 
infraconstitucionais anteriores a Constituição, com esta incompatíveis, não são por ela recebidas. Noutras 
palavras, ocorre derrogação, pela Constituição nova, de normas infraconstitucionais com esta incompatíveis” 

8. STF - ADI 3.569/PE, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (02.04.2007). 
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de constitucionalidade (Lei 9.868/99, art. 13), elaborada conforme o 8 4.º do artigo 


103, mas não recepcionada pela Emenda Constitucional nº 45/2004, 


À exceção ocorre nos casos em que a modificação das relações fáticas ou juri- 
dicas afeta a interpretação de dispositivos constitucionais ra constitucional). 


Por ser a norma o produto da interpretação do texto, uma lei pode ser considerada 


inicialmente compatível com determinado sentido atribuído ao dispositivo constitu- 
cional, mas posteriormente inválida à luz da nova interpretação a ele conferida. Isso 
ocorre nos casos de mutação constitucional, processo informal de alteração do sentido da 
constituição, sem modificação de seu texto -, quando a norma-objeto, embora editada 
após a vigência do dispositivo constitucional utilizado como parâmetro, é anterior à 
norma resultante da nova interpretação a ele conferida pelo Tribunal Constitucional. 


Como exemplo, pode ser mencionada a norma impositiva do cumprimento da 
pena em regime integralmente fechado que, embora no primeiro momento tenha 
sido considerada compatível com o artigo 5º, XLVI da Constituição,” posteriormente 
teve sua inconstitucionalidade reconhecida ante a nova interpretação conferida pelo 
Supremo Tribunal Federal ao dispositivo da Lei Maior.'º 


A incompatibilidade superveniente resultante de uma mutação constitucional 
operada pela via interpretativa, como se observa na ementa do Habeas Corpus nº 
82.959/5P, é tratada como inconstitucionalidade. Tal hipótese, a par das implicações 
teóricas, tem grande relevância prática para fins de admissibilidade de recurso ex- 
traordinário e de cabimento da ação direta de inconstitucionalidade. 


A mudança das relações fáticas ou dd pode ter reflexos, ainda, na inter- 
de compatibilidade com o texto da Constituição, de modo a RR uma terceira 
espécie de inconstitucionalidade quanto ao momento. 


Nas hipóteses de inconstitucionalidade progressiva, a norma se situa entre 
a constitucionalidade plena e a inconstitucionalidade absoluta, sendo considerada 
momentaneamente válida (norma ainda constitucional), enquanto perdurar a situação 


omnes à a à fa aa Aim ça aa 


9. STF - HC 69.657/SP Red. p/ o ac. Min. Francisco Rezek, Pleno (18.12.1992): “Habeas corpus, Lei dos 
Crimes Hediondos. Pena cumprida necessariamente em regime fechado. Constitucionalidade do artigo 
2º par. 1º da Lei 8072. Tráfico ilícito de entorpecentes, Condenação, onde o artigo 2º par. 1º da Lei 
8072, dos crimes hediondos, impõe cumprimento da pena necessariamente em regime fechado. Não 
há inconstitucionalidade em semelhante rigor legal, visto que o princípio darindividualização da pena 
não se ofende na impossibilidade de ser progressivo o regime de cumprimento da pena: retirada a 
perspectiva da progressão frente a caracterização legal da hediondez, de todo modo tem o juiz como 
dar trato individual a fixação da pena, sobretudo no que se refere a intensidade da mesma. Habeas 
corpus indeferido por maioria” 

10. STF - HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (23.02.2006): "PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE 
CUMPRIMENTO - PROGRESSÃO - ÓBICE - ARTIGO 2º, § 1º, DA LEI Nº 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE - 
EVOLUÇÃO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da individualização da pena - artigo 59, inciso XLVI, 
da Constituição Federal - a imposição, mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente 
fechado. Nova inteligência do princípio da individualização da pena, em evolução jurisprudencial, assentada 
a inconstitucionalidade do artigo 2º, 8 1º, da Lei nº 8.072/90" (g.n.) 
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“constitucional imperfeita. Tal hipótese pode ocorrer com dispositivos legais editados 
“antes!! ou depois!” do surgimento da norma-parâmetro. 


| Trata-se de um mecanismo utilizado para a manutenção de normas de cons- 
titucionalidade duvidosa quando a invalidação tende a ser mais prejudicial que a 
‘manutenção temporária, seja pelos efeitos deletérios dela advindos, seja por razões 
- de segurança jurídica. 


; Em contextos de progressiva incompatibilidade, o tribunal pode fazer um “apelo 

“ao legislador” para a implementação das modificações necessárias com a finalidade de 
- evitar o trânsito definitivo para a inconstitucionalidade. A título de exemplo, pode 
ser mencionada a seguinte decisão proferida pelo Supremo: 


[...] 17. Dadas a ausência de elementos que possam corroborar e evidenciar 
que o legislador, no momento da elaboração da lei, estaria em condições de 
identificar o estado de inconstitucionalidade e a dificuldade de se precisar o 
momento exato em que teria se implementado a conversão do estado de in- 
constitucionalidade em uma situação de invalidade, é de se adotar, para o caso 
concreto, a técnica de controle de constitucionalidade do “apelo ao legislador 
por falta de evidência de ofensa constitucional”. [...] 19. E necessário advertir 
o legislador ordinário de que as Leis nºs 10.637/02 e 10.833/04, inicialmente 
constitucionais, estão em processo de inconstitucionalização, decorrente, em 
linhas gerais, da ausência de coerência e de critérios racionais e razoáveis das 
alterações legislativas que se sucederam no tocante à escolha das atividades e 
das receitas atinentes ao setor de prestação de serviços que se submeteram ao 
regime cumulativo da Lei nº 9.718/98 (em contraposição àquelas que se mante- 
riam na não cumulatividade). 20. Negado provimento ao recurso extraordinário. 
21. Em relação ao Tema nº 337 da Gestão por Temas da Repercussão Geral do 
portal do STF na internet, fixa-se a seguinte tese: “Não obstante as Leis nº 
10.637/02 e 10.833/03 estejam em processo de inconstitucionalização, ainda 
é constitucional o modelo legal de coexistência dos regimes cumulativo e não 
cumulativo na apuração do PIS/Cofins das empresas prestadoras de serviços.”* 


11. STF - RE 135.328/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (29.06.1994): “LEGITIMIDADE - AÇÃO "EX DELICTO" - 
MINISTÉRIO PÚBLICO - DEFENSORIA PÚBLICA - ARTIGO 68 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL - CARTA DA 
REPÚBLICA DE 1988. A teor do disposto no artigo 134 da Constituição Federal, cabe à Defensoria Pública, 
instituição essencial à função jurisdicional do Estado, a orientação e a defesa, em todos os graus, dos 
necessitados, na forma do artigo 5º, LXXIV, da Carta, estando restrita a atuação do Ministério Público, no 
campo dos interesses sociais e individuais, aqueles indisponíveis (parte final do artigo 127 da Constituição 
Federal). INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA - VIABILIZAÇÃO DO EXERCÍCIO DE DIREITO ASSEGURADO 
CONSTITUCIONALMENTE - ASSISTÊNCIA JURÍDICA E JUDICIÁRIA DOS NECESSITADOS - SUBSISTÊNCIA TEM- 
PORÁRIA DA LEGITIMAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO. Ao Estado, no que assegurado constitucionalmente 
certo direito, cumpre viabilizar o respectivo exercício. Enquanto não criada por lei, organizada - e, portanto, 
preenchidos os cargos próprios, na unidade da Federação - a Defensoria Pública, permanece em vigor o 
artigo 68 do Código de Processo Penal, estando o Ministério Público legitimado para a ação de ressarci- 
mento nele prevista. Irrelevância de a assistência vir sendo prestada por órgão da Procuradoria Geral do 
Estado, em face de não lhe competir, constitucionalmente, a defesa daqueles que não possam demandar, 
contratando diretamente profissional da advocacia, sem prejuízo do próprio sustento” 

12. STF —- HC 70.514/RS, Rel. Min. Sydney Sanches, Pleno (23.03.1994): “[...] 1. Não é de ser reconhecida a inconstitu- 
cionalidade do 8 5º do art. 1º da Lei n. 1.060, de 05.02.1950, acrescentado pela Lei n. 7.871, de 08.11.1989, no 
ponto em que confere prazo em dobro, para recurso, às Defensorias Públicas, ao menos até que sua organiza- 
ção, nos Estados, alcance o nível de organização do respectivo Ministério Público, que é a parte adversa, como 
órgão de acusação, no processo da ação penal pública” Nos termos do voto do Relator, “uma lei, em virtude 
das circunstâncias de fato, pode vir a ser inconstitucional, não o sendo, porém, enquanto essas circunstâncias 
de fato não se apresentarem com a intensidade necessária para que se tornem inconstitucionais: 

13. STF — RE 607.642/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Plenário (22.02.2017). 
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4.5. Quanto ao prisma de apuração 


Conforme a perspectiva de apuração, a inconstitucionalidade pode ser direta 
ou indireta. 


A inconstitucionalidade direta (imediata ou antecedente). resulta da violação 
frontal à constituição, ante a inexistência de ato normativo situado entre a norma- 
-objeto e o parâmetro ofendido. É : Ty 


A inconstitucionalidade indireta (ou mediata) ocorre quando da presença de 
norma interposta entre o objeto e o dispositivo constitucional. Essa modalidade se 
divide em duas subespécies. 


Quando o vício de uma norma atinge outra dela dependente, como no caso de decre- 
tos regulamentadores de leis inconstitucionais, a inconstitucionalidade é consequente. 


Quando resulta da violação a normas infraconstitucionais interpostas, como no 
caso de decretos ilegais, trata-se de inconstitucionalidade reflexa ou por via oblíqua. 
Dessa espécie os decretos violadores de leis regulamentadas, os quais devem ser 
considerados ilegais e, apenas indiretamente, inconstitucionais. 


Estado de coisas 


inconstitucional 


Quanto ao tipo 
de conduta 
“Objetiva 
Formal ra x 
i 
Quanto à norma 
ofendida > 
i Material Por violação 
(nomoestática) a pressupostos 
Quanto 
à extensão 
Quanto 
ao momento 
Quanto ao prisma 
de apuração 


4.6. Quadro: formas de inconstitucionalidade 


objetivos 


Parcial 


Originária 


Superveniente (não 
recepção/revogação) 


Progressiva 


Direta (imediata ou 
antecedente) 


Indireta (mediata) 


Reflexa (oblíqua) 
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s. FORMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE 


O controle de constitucionalidade das leis e atos normativos se realiza de varia- 
das formas, por órgãos diversos e em momentos distintos. As classificações a seguir 
visam facilitar a compreensão de quando, como, por que e por quem o controle pode 
ser exercido. 


5.1. Quanto ao momento 


De acordo com o momento do exercício, o controle de constitucionalidade pode 
ser preventivo ou repressivo. O marco distintivo entre as duas modalidades deve 
ser a data da publicação da lei ou ato normativo, quando o processo legislativo é 
definitivamente concluido. 


O controle preventivo de constitucionalidade tem como objeto leis ou atos 
normativos em formação. 


No âmbito do Poder Legislativo, é exercido, em regra, pelas comissões de cons- 
tituição e Justiça, sem prejuízo de seu exercício pelo plenário das respectivas casas. 
O Regimento Interno da Câmara dos Deputados estabelece que, antes da apreciação 
pelo Plenário, as proposições serão examinadas pela Comissão de Constituição e 
Justiça e de Cidadania, para o exame de sua constitucionalidade por meio de parecer 
terminativo (RICD, arts. 53, III, e 54, 1). No caso de provimento de recurso contra 
parecer terminativo de Comissão haverá apreciação preliminar em Plenário, a quem 
cabe deliberar definitivamente sobre a constitucionalidade da proposição (RICD, 
arts. 154 e 155). Por seu turno, o Regimento Interno do Senado Federal prevê a 
competência da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania para opinar sobre a 
constitucionalidade das matérias que lhe forem submetidas (RISF, art. 101, I). Ha- 
vendo emissão de parecer pela inconstitucionalidade, a proposição será considerada 
rejeitada e arquivada defimtivamente, por despacho do Presidente do Senado. Não 
sendo unânime o parecer, admite-se recurso de um décimo dos membros do Senado 
no sentido de sua tramitação (RISF, art. 101, 8 1.º). 


O controle preventivo no âmbito parlamentar também ocorre no caso de dele- 
gação atípica, quando o Congresso Nacional pode apreciar o projeto de lei delegada 
elaborada pelo Presidente da República (CF, art. 68, 8 3.º). 


O Chefe do Poder Executivo pode exercer o controle, de forma preventiva, opon- 
do o veto jurídico a projeto de lei considerado inconstitucional (CF, art. 66, 3 1.º). 


14. STF - ADI 466 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello (03.04.1991): “O direito constitucional positivo brasileiro, ao 
longo de sua evolução histórica, jamais autorizou - como a nova Constituição promulgada em 1988 também 
não o admite — o sistema de controle jurisdicional preventivo de constitucionalidade, em abstrato. [...] A 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem refletido claramente essa posição em tema de controle 
normativo abstrato, exigindo, nos termos do que prescreve o próprio texto constitucional — e ressalvada 
a hipótese de inconstitucionalidade por omissão - que a ação direta tenha, e só possa ter, como objeto 
juridicamente idôneo, apenas leis e atos normativos, federais ou estaduais, já promulgados, editados e 
publicados” 
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O exercício pelo Poder Judiciário ocorre apenas excepcionalmente, nos casos. 
de impetração de mandado de segurança por parlamentar quando violadas as regras 
do processo legislativo. Por terem direito público subjetivo à observância do devido 
processo legislativo constitucional, os parlamentares - e apenas eles, nunca terceiros 
estranhos à atividade parlamentar” - podem impetrar o mandamus a fim de assegurar 
o exercício desse direito como ocorre, por exemplo, na hipótese de eventual deliberação 
sobre propostas de emenda tendentes a abolir cláusulas pétreas (CF, art. 60, 8 4.º). 


A legitimidade é restrita aos membros do órgão legislativo perante o qual esteja 
em curso o projeto de lei ou a proposta de emenda, não podendo ser estendida a 
outros parlamentares.!* No caso de perda do mandato pelo impetrante, o mandado 
de segurança deve ser extinto por ausência superveniente de legitimidade ativa 
ad causam.” Trata-se, na espécie, de controle concreto voltado precipuamente à 
proteção do direito líquido e certo do parlamentar ao devido processo legislativo 
constitucional e que, por isso, não pode ser utilizado para antecipar a análise da 
constitucionalidade material de normas.” 


Somente são admitidas como parâmetro normas referentes ao processo legisla- 
tivo previsto na Constituição, não podendo ser invocadas para tal fim as constantes 
apenas de regimentos internos. O controle preventivo não inviabiliza posterior con- 
trole repressivo.” 


O controle repressivo (ou típico) tem por objeto leis e atos normativos já pro- 
mulgados, editados e publicados. Realiza-se, portanto, após a conclusão definitiva 
do processo legislativo. Admite-se, todavia, a publicação superveniente, caso esta 
ocorra antes do julgamento da causa.” 


os 


pr 


Tal controle pode ser exercido pelo Poder Legislativo em sitliações diversas. 


O Congresso Nacional pode sustar atos do Presidente da República que exorbitem 
os limites da delegação legislativa ou do poder regulamentar (CF, art. 49, V). Essa 
competência privativa não pode ser estendida ao parlamento de outras esferas da 
federação, nem por constituição estadual, nem por lel orgânica.” 


15. STF — MS 24.642/DF, Rel. Min. Carlos Velloso (18.02.2004). 

16. STF - MS 24.645 MC/DF, Rel. Min, Celso de Mello (08.09.2003) 

17. STE - MS 27.971/DF, Rel. Min. Celso de Mello (12.07.2011). 

18. STF - MS 32.033/DF, Red. p/ o ac. Min Teori Zavascki, Plenário (20.06.2013). 

19. STF —- MS 24.645 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello (08.09.2003). a 

20. STF - ADI 3.367/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, Pleno (13.4.2005): “EMENTAS: 1. AÇÃO. Condição. Interesse pro- 
cessual, ou de agir. Caracterização. Ação direta de inconstitucionalidade. Propositura antes da publicação 
oficial cla Emenda Constitucional nº 45/2004. Publicação superveniente, antes do julgamento da causa. 
Suficiência. Carência da ação não configurada. Preliminar repelida. Inteligência do art. 267, VI, do CPC, 
Devendo as condições da ação coexistir à data da sentença, considera-se presente o interesse processual, 
ou de agir, em ação direta de inconstitucionalidade de Emenda Constitucional que só foi publicada, ofi- 
cialmente, no curso do processo, mas antes da sentença” 

21. STF - ADI 5.290/GO, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (20.11.2019):"AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 
CONSTITUCIONAL. INC. IV DO ART. 11 DA CONSTITUIÇÃO DE GOIÁS, ALTERADO PELA EMENDA CONSTITU- 
CIONAL N, 46/2010. ATRIBUIÇÃO À ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DE GOIÁS PARA SUSTAR ATOS NORMATIVOS 
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| Pode, ainda, rejeitar medidas provisórias (1) por ausência dos requisitos objetivos 
de relevância e urgência (CF, art. 62, 8 5.º); (II) por terem conteúdo incompatível 
com a Constituição ou por ela vedado (CF, art. 62, 8 1.º); ou, ainda, (III) por terem 
sido reeditadas na mesma sessão legislativa em que foram rejeitadas ou que tenham 
perdido sua eficácia por decurso de prazo (CF, art. 62, § 10). 


Por fim, o Tribunal de Contas, órgão auxiliar do Legislativo, pode apreciar a 
constitucionalidade de leis e atos do Poder Público no exercício de suas atribuições 
(súmula 347/STF). 


“O Chefe do Poder Executivo pode negar cumprimento a leis e atos normativos 
> considerados inconstitucionais. Admitida pela jurisprudência do Supremo na vigência 
“dos sistemas constitucionais pretéritos,?? após o advento da Constituição de 1988 tal 
-< negativa passou a ser questionada, sobretudo, ante à legitimidade ativa conferida 
ao Presidente da República e aos governadores para a propositura da ação direta de 
inconstitucionalidade (CF, art. 103). Não obstante, considerada a ausência de hierar- 
quia entre os poderes e a igual subordinação de todos aos comandos constitucionais, 
deve-se admitir a recusa.” 


Para legitimar a negativa de cumprimento, de modo a evitar eventuais respon- 
sabilizações, deve justificá-la por escrito e dar publicidade ao ato. Por coerência, 
concomitantemente, deve também ajuizar a ação cabível a fim de impugnar o ato 
combatido. Declarada a constitucionalidade da lei, a negativa de cumprimento não 
pode persistir, sob pena de caracterizar hipótese configuradora de intervenção (CF, 


arts. 34, VI, e 35, IV). 


No âmbito administrativo, tal prerrogativa era considerada exclusiva do Chefe do 
Poder Executivo, não sendo extensível a outras autoridades e órgãos. Nesse sentido, o 


DO PODER EXECUTIVO OU DOS TRIBUNAIS DE CONTAS. AFRONTA AO INC. V DO ART. 49, AO ART. 71 E AO ART. 
75 DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. INOBSERVÂNCIA DOS PRINCÍPIOS DA SIMETRIA E DA SEPARAÇÃO DOS 
PODERES. PRECEDENTES. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. 1. Sustação 
de atos normativos do Poder Executivo em desacordo com a lei, que exorbitem do poder regulamentar ou 
dos limites de delegação legislativa: norma que altera o sistema federativo estabelecido pela Constituição 
da República. É inconstitucional a ampliação da competência da Assembleia Legislativa para sustar atos do 
Poder Executivo em desacordo com a lei (inc. V do art. 49 da Constituição). 2. Sustação de atos do Tribu- 
nal de Contas estadual em desacordo com lei: inobservância das garantias de independência, autonomia 
funcional, administrativa e financeira. Impossibilidade de ingerência da Assembleia Legislativa na atuação 
do Tribunal de Contas estadual. 3. Ação Direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do 
inc. IV do art. 11 da Constituição de Goiás, com a alteração da Emenda Constitucional n. 46, de 9.9.2010 


“22. STF -Rp 980/SP, Rel. Min. Moreira Alves (21.11.1979); RMS 14.136/ES, Rel. Min. Antonio Villas Boas (14.06.1966). 


“23. STF - ADI 221 MC/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno (29.03.1990): “EMENTA: [...: Em nosso sistema 
jurídico, não se admite declaração de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo com força de 
lei por lei ou por ato normativo com força de lei posteriores. O controle de constitucionalidade da 
lei ou dos atos normativos é da competência exclusiva do Poder Judiciário. Os poderes Executivo e 
Legislativo, por sua Chefia - e isso mesmo tem sido questionado com o alargamento da legitimação 
ativa na ação direta de inconstitucionalidade -, podem tão-só determinar aos seus órgãos subordi- 
nados que deixem de aplicar administrativamente as leis ou atos com força de lei que considerem 
inconstitucionais” No mesmo sentido: STJ - REsp 23.121-92/GO, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros 
(08.11.1993). 
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Supremo havia afastado a competência do Conselho Nacional de Justi ça?” e do Conselho 
Nacional do Ministério Público” para o exercício do controle de constitucionalidade, 
ante a natureza administrativa de tais órgãos. Todavia, o entendimento segundo o qual 
as leis inconstitucionais não são normas atendíveis, por colidirem com o mandamento 
de uma lei superior - a Constituição -, embora originariamente dirigido à atuação do 
chefe do Poder Executivo, tem suas premissas aplicáveis aos órgãos administrativos 
autônomos, constitucionalmente incumbidos da tarefa de controlar a validade dos atos 


administrativos. Sob esse prisma, o mero controle de legalidade dos atos administrativos . 


deve ser substituído pelo contr ole de jundicidade, de modo a permitir que órgãos como 
o TCU, o CNMP e o CNJ% façam a análise da compatibilidade entre a lei e a Constituição. 


O principal protagonista no controle repressivo é, sem dúvida, o Poder Judiciário. 
À competência para exercer o controle concentrado é reservada, quando o parâmetro 
violado for norma da constituição da República, ao Supremo Tribunal Federal (CF, art. 
102, I, “a” e 8 1.º; art. 103, 8 2.º); quando for norma da constituição estadual, aos 
ria de Justiça, (CF, art. 125, 8 2.º). O controle difuso pode ser exercido por 
qualquer juiz ou tribunal, inclusive de ofício, dentro de suas respectivas competências. 


5.2. Quanto à natureza do órgão 


O controle de constitucionalidade pode ser diferenciado quanto à natureza do. 


órgão encarregado de exercê-lo. 


O controle político é o realizado por órgãos sem poder jurisdigional. Denomina-se 
sistema político de controle o adotado por países nos quais o êxercício é atribuído 
ao Legislativo ou a órgãos criados especificamente para esse fim como, por exemplo, 
o Conseil Constitutionnel francês. 


O controle jurisdicional é o exercido por órgãos do Poder Judiciário. No sistema 
Jurisdicional, a primazia para exercer o controle repressivo (típico) conferida a juízes 
e tribunais, como ocorre no Brasil e nos Estados Unidos. 


24, STF - AC 2.390 MC-REF/PB, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (19.08.2010): “[...] A Lei nº 8,223/2007, decretada 
e sancionada pelos Poderes Legislativo e Executivo do Estado da Paraíba, não pode ter o controle de 
constitucionalidade realizado pelo Conselho Nacional de Justiça, pois a Constituição da República confere 
essa competência, com exclusividade, ao Supremo Tribunal Federal” 


25. STF — MS 22.744/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma (14.04.2015): “[..1] O Conselho Nacional do Ministério 
Público não ostenta competência para efetuar controle de constitucionalidade de lei, posto consabido 
tratar-se de órgão de natureza administrativa, cuja atribuição adstringe-se ao controle da legitimidade 
dos atos administrativos praticados por membros ou órgãos do Ministério Público federal e estadual (art. 
130-A, 8 2.º, da CF/88). Precedentes (MS 28.872 AgR/DE, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno; AC 
2.390 MC-REF, Rel. Min. Cármen Lúcia, Tribunal Pleno; MS 32.582 MC, Rel. Min. Celso de Mello; ADI 3.367/ 
DF, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno)” 

26. STF — Pet 4.656/PB, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (19.12.2016): “[.] 3. Insere-se entre as competências 
constitucionalmente atribuídas ao Conselho Nacional de Justiça a possibilidade de afastar, por inconstitucio- 
nalidade, a aplicação de lei aproveitada como base de ato administrativo objeto de controle, determinando 
aos órgãos submetidos a seu espaço de influência a observância desse entendimento, por ato expresso e 
formal tomado pela maioria absoluta dos membros do Conselho” 
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- Quando adotados simultaneamente, a depender do tipo de lei ou ato normativo, 
tem-se o sistema misto, como na Suíça, onde leis locais são submetidas ao controle 
jurisdicional e Leis nacionais ao controle político realizado pela Assembleia Nacional 
(SILVA, 2005). 


5.3. Quanto à finalidade 
Quanto à finalidade, o controle jurisdicional pode ser de duas espécies. 


: No controle concreto (incidental, por via de defesa ou por via de exceção),” a 
: pretensão é deduzida em juízo através de processo constitucional subjetivo, exercido 
- com a finalidade principal de solucionar controvérsia envolvendo direitos subjetivos. 
“Nessa modalidade, antes de julgar a procedência do pedido, o juiz analisa, inciden- 
` talmente, a compatibilidade entre a norma impositiva da obrigação questionada e o 
<- parâmetro constitucional supostamente violado. A verificação da constitucionalidade 
“é, portanto, um antecedente lógico, temporal e incidental para a formação do juízo 
de convicção acerca da controvérsia. 


O controle abstrato (por via de ação, por via direta ou por via principal) é voltado, 
precipuamente, a assegurar a supremacia da constituição. Trata-se de processo constitu- 
cional de índole objetiva, sem partes formais, passível de ser instaurado independente- 
mente de interesse jurídico subjetivo. A despeito da denominação, o controle abstrato 
não se restringe ao mero contraste entre o ato impugnado e o parâmetro constitucional 
violado. A consideração de aspectos fáticos controversos é inevitável, por não ser pos- 
sivel ignorar os dados da realidade no processo de interpretação e aplicação do direito. 


As denominações utilizadas nesta classificação são problemáticas, podendo induzir a 
erro. Em ambas as formas de controle a venficação da compatibilidade entre o objeto e o 
parâmetro constitucional, embora priorize aspectos distintos, é essencialmente a mesma. 


No controle abstrato, a aferição da constitucionalidade de uma lei não é uma 
análise puramente jurídica, imune à investigação de elementos fáticos. Mesmo nessa 
espécie de controle o que se aprecia não é a simples compatibilidade entre dispositi- 
vos da lei e da constituição, mas sim a “relação entre a lei e o problema que se lhe 
apresenta em face do parâmetro constitucional.” Qualquer que seja a modalidade de 
controle exercido, a comunicação entre fato e norma é inafastável. É dizer, mesmo 
quando a inconstitucionalidade é apreciada, em tese a análise envolve três elementos 
(lei, problema e constituição), e não apenas dois (lei e constituição). A aferição 
dos chamados fatos legislativos é indissociável de qualquer modalidade de controle 
e, por conseguinte, da competência do tribunal que se vale, para esta finalidade, 
de “documentos históricos, literatura especializada, dados estatísticos e análises de 


27. Em que pese serem empregados por parte da doutrina, os termos “controle por via de defesa" ou "por via 
de exceção”, não parecem apropriados, pois a inconstitucionalidade pode ser suscitada não apenas como 
meio de defesa, mas também como causa de pedir. 
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peritos e experts” (MENDES, 1999a). Em síntese, no controle abstrato a aferição da 
constitucionalidade de leis e atos normativos envolve não apenas elementos jurídi- 
cos (lei e constituição), mas também elementos fáticos (problema a ser resolvido). 


Por seu turno, no controle concreto o processo mental de verificação da cons- 
titucionalidade é semelhante ao desenvolvido no controle abstrato, com a diferença . 
de a aferição da constitucionalidade do ato (antecedente) preceder a decisão do 
caso concreto (consequente). Apesar de se influenciarem reciprocamente, as duas 
análises, a rigor, são feitas em separado. A primeira envolve a verificação, a partir 
do problema suscitado, da compatibilidade entre a lei (objeto) e a Constituição 
(parâmetro). A segunda está relacionada à análise específica da situação concreta 
do autor, ou seja, de todo e qualquer fato relevante para a aplicação da norma. A 
análise da constitucionalidade da lei é um pressuposto para julgar a (im)procedência 
do pedido. Tal constatação fica ainda mais evidente no âmbito dos tribunais (CF, art. 
97 e CPC/2015, arts. 948 a 950), ante a separação lógica e temporal entre a análise 
da constitucionalidade, feita pelo pleno ou órgão especial, e do pedido formulado 
pela parte, decidido pelo órgão fracionário. 


5.4. Quanto ao tipo de pretensão deduzida em juízo 


Quando o controle de constitucionalidade visa primordialmente à proteção da 
ordem constitucional objetiva, a pretensão é deduzida em juízo através de processo 
constitucional objetivo. Nos julgamentos de ações desta natureza, não há impedi- 
mento, nem suspeição de membro do Supremo Tribunal Federal, exceto se o próprio 
ministro firmar, por razões de foro íntimo, a sua não participação .? 


Quando tem por finalidade primordial a proteção de direitos subjetivos, a pre- 
tensão é deduzida em juízo através de processo constitucional subjetivo, no qual se 
busca não a declaração da inconstitucionalidade em si, mas a prevenção ou reparação 
da lesão a direito concretamente violado. 


+ 


Referida distinção é meramente tendencial, pois, conforme adverte Canotilho 
(2000), “no processo subjetivo, cuja finalidade principal é defender direitos, não está 
ausente o propósito de uma defesa objetiva do direito constitucional e, por outro lado, 
no processo objetivo, dirigido fundamentalmente à defesa da ordem constitucional, não 
está ausente a ideia de proteção de direitos e interesses juridicamente protegidos.” 


5.5. Quanto à competência 


De acordo com o órgão jurisdicional competente, o controle pode ser difuso ou 
concentrado. A Constituição brasileira de 1988 adota o controle jurisdicional misto 
(ou combinado), passível de ser exercido em ambas as vias. 


28. STF - ADI 6.362/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Plenário (2.9.2020). 
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O controle difuso (ou aberto) pode ser exercido por qualquer órgão do Poder 
Judiciário. Conhecido como sistema norte-americano de controle, teve suas bases 
teóricas estabelecidas a partir do voto proferido por John Marshall, então Presidente 
da Suprema Corte dos Estados Unidos, na decisão mais conhecida da história cons- 
titucional: o célebre caso Marbury v. Madison (1803). 


Frequentemente apontada como a precursora do controle de constituciona- 
lidade, a rigor, esta foi a primeira decisão na qual a Suprema Corte declarou a 
inconstitucionalidade de ato legislativo do Congresso, tendo uma fundamental im- 
portância, pois, ao tentar superar as dificuldades políticas que envolviam o caso, 
Marshall traçou os fundamentos definitivos do exercício do controle jurisdicional. 
Antes, porém, existiram dois precedentes na jurisprudência norte-americana nos 
quais ideias embrionárias já estavam presentes: o Hayburn's Case” e o Case Hylton 
v. United States.” 


No Brasil, o controle difuso de constitucionalidade vem sendo consagrado desde 
a primeira Constituição Republicana (1891). 


O controle concentrado (ou reservado) é atnbuído exclusivamente a determinado 
tribunal. Idealizado por Hans Kelsen e consagrado onginariamente pela Constituição 
da Áustria (1920), esse tipo de controle proliferou na Europa, ficando conhecido 
como sistema austríaco ou europeu. Em diversos países do continente - como na 
Alemanha -, tanto o controle concreto como o abstrato são exercidos exclusivamente 
pelo Tribunal Constitucional. 


No direito brasileiro, o primeiro instrumento de controle concentrado foi a re- 
presentação interventiva, introduzida pela Constituição de 1934 (art. 12). Atualmente 
prevista no artigo 36, inciso III da Constituição de 1988 e regulamentada pela Lei 
nº 12.562/2011, referida ação de controle concentrado-concreto é uma exceção na 
sistemática brasileira que, em regra, consagra mecanismos de controle concentrado- 
-abstrato ou de controle difuso-concreto. 


O controle concentrado-abstrato, este sim, surgiu com a Emenda Constitucional 
nº 16/1965, responsável por introduzir a representação de inconstitucionalidade no 
sistema jurídico pátrio. 


29. Na época em que o Hayburn's Case (2 U.S. 409, 1792) foi julgado, os justices atuavam também nas Circuit 
Courts. Embora a Suprema Corte nunca tenha se pronunciado sobre a constitucionalidade da lei impugnada 
(Invalid Pensions Act de 1792), cinco de seus seis justices declararam a lei inconstitucional como membros 
das Circuit Courts dos Distritos de Nova lorque, Pensilvânia e Carolina do Norte. 

30. O Case Hylton v. United States (3 U.S. 171, 1796) é significativo por ter sido o primeiro no qual a Suprema 
Corte dos Estados Unidos foi questionada sobre a constitucionalidade de um ato do Congresso. Apesar 
de ter considerado constitucional o tributo impugnado, pode-se dizer que neste caso o Tribunal exerceu 
uma judicial review. 
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5.6. Quadro: formas de controle de constitucionalidade 
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CAPÍTULO 11 
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Sumário: 1. Aspectos gerais - 2. Cláusula da reserva de plenário: 2.1. Súmula Vinculante nº 
10 - 3. Suspensão da execução de lei pelo senado - 4. A ação civil pública como instrumento 
de controle de constitucionalidade - 5. A tendência de “abstrativização” do controle concreto. 


RAIS 


O controle difuso, a ser exercido por qualquer órgão judicial dentro do âmbito 
de sua competência, vem sendo consagrado no sistema jurídico brasileiro desde a 
primeira Constituição Republicana (1891). 


A finalidade principal do controle difuso-concreto é a proteção de direitos 
subjetivos. Por ser apenas uma questão incidental analisada na fundamentação da 
decisão, a inconstitucionalidade pode ser reconhecida inclusive de ofício, ou seja, 
sem provocação das partes. Sua análise ocorre na fundamentação da decisão, de 
forma incidental (incidenter tantum), como questão prejudicial de mérito. O órgão 


jurisdicional não a declara no dispositivo, tão somente a reconhece para afastar sua 
aplicação no caso concreto. 


A pretensão pode ser deduzida em juízo, através de um processo constitucional 


subjetivo, por qualquer pessoa que se afirme titular de um direito supostamente 
violado em um caso concreto. 


Admite-se como parâmetro todas as normas formalmente constitucionais, mesmo 


as já revogadas, desde que vigente ao tempo da ocorrência do fato (tempus regit 
actum). 


O objeto pode ser qualquer ato emanado dos poderes públicos. Não existem 
restrições quanto à natureza do ato questionado (primário ou secundário; normativo 
ou não normativo), nem quanto ao âmbito de sua emanação (federal, estadual ou 
municipal). Não importa, ainda, se o ato já foi revogado, se exauriu seus efeitos ou 
se é anterior à constituição em vigor. No controle difuso-concreto, o importante é 
verificar se, no momento do fato, houve a violação de direito subjetivo por ato do 
poder público incompatível com a constituição em vigor. 


No tocante aos efeitos da decisão, há aspectos relevantes a serem destacados. 


O reconhecimento da inconstitucionalidade, em ragra, produz efeito apenas para 
as partes envolvidas no processo (eficácia inter partes), sem atingir terceiros que não 
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participaram da relação processual. No caso de decisões proferidas pelo Supremo 
Tribunal Federal, todavia, alterações Ane e jurisprudenciais têm sinalizado no 
sentido de conferir efeitos * erga omnes”. 


O Novo Código de Processo Civil consagra diversas normas impositivas do dever de 
observância das decisões do Supremo pelos demais órgãos judiídiais, dentre elas, a que 
considera inexigivel a obrigação reconhecida em título executivo judicial fundado em lei 
ou ato normativo considerado inconstitucional, ou fundado em aplicação ou interpretação 
da lei ou do ato normativo tido como incompatível com a Constituição, em controle 
de constitucionalidade concentrado ou difuso (CPC/2015, arts. 525, § 12 e 535, 8 5º). 


Em decisão proferida no âmbito do controle concentrado-abstrato, o Supremo 
Tribunal Federal declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade de dispositivo 
legal, com efeito vinculante e “erga omnes”, A maioria do colegiado acompanhou a 
manifestação do Ministro Gilmar Mendes no sentido de ser necessário, a fim de evi- 
tar anomias e fragmentação da unidade, equalizar a decisão que se toma tanto em 
sede de controle abstrato quanto em sede de controle incidental. O ministro Celso de 
Mello, após considerar a existência de verdadeira mutação constitucional no tocante 
ao papel do Senado (CF, art. 52, X) a expandir os poderes do Tribunal em matéria de 
jurisdição constitucional, afirmou terem as decisões eficácia vinculante. Por sua vez, O 
Ministro Edson Fachin ressaltou que a declaração de inconstitucionalidade, ainda que 
incidental, opera uma preclusão consumativa da matéria, devendo ser projetada para 
todas as demais demandas. Na mesma linha, a Ministra Cármen Lúcia, afirmou que o 
Tribunal está caminhando para uma inovação da jurisprudência no sentido de não ser 
mais declarado inconstitucional cada ato normativo, mas a própria) “matéria que nele se 
contém. Nas palavras do Mimistro Luiz Fux, “o momento é propicia;para que o ada 
confira maior eficácia as suas decisões em controle concentrado e em controle difuso.” 


Sob a perspectiva temporal, o reconhecimento da inconstitucionalidade, em 
regra, tem efeitos retroativos (ex tunc), por prevalecer o entendimento de que a lei 
inconstitucional é um ato nulo (teoria da nulidade).º A possibilidade de modulação 
temporal dos efeitos da decisão, prevista expressamente apenas no controle abstrato 
(Lei 9.868/1999 e Lei 9.882/1999), também é admitida, embora excepcionalmente, 
no controle difuso-incidental quando justificada por razões de segurança jurídica 
ou de interesse social.” Para afastar a aplicação da norma inválida apenas após o 


1. STF-Rd 10.403/R3, Rel. Min. Dias Toffoli (19.08.2010): “Ineficácia em relação arterceiros do que decidido 
em controle difuso de constitucionalidade” 

2. STF - ADI 3.406/RJ e ADI 3,.47/0/R], Rel. Min. Rosa Weber (29.11.2017). 

STE - ADI 3.601 ED/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Plenário (09.09.2010). 

STF — Al 641.798/R), Rel. Min. Joaquim Barbosa (22.10.2010):“Em princípio, a técnica da modulação temporal 

dos efeitos de decisão reserva-se ao controle concentrado de constitucionalidade, em face de disposição 

legal expressa. Não obstante, e embora em pelo menos duas oportunidades o Supremo Tribunal Federal 


ew 


tenha aplicado a técnica da modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade no controle 
difuso da constitucionalidade das leis, é imperioso ter presente que a Corte o fez em situações extremas, 


caracterizadas ineguivocamente pelo risco à segurança jurídica ou ao interesse social”; No mesmo sentido: 
Al 531.013 AgR/RJ, Rel. Min. joaquim Barbosa (21.11.2006); Al 582.280 AgR/R), Rel. Min. Celso de Mello. 
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trânsito em julgado da decisão (efeitos ex nunc}? ou a partir de um momento futuro 
nela fixado (efeitos pro futuro), o Supremo Tribunal Federal aplica, por analogia, a 
regra contida no artigo 27 da Lei nº 9.686/1999.' 


A despeito das divergências sobre o tema,* o Supremo também admitiu a mo- 
dulação temporal dos efeitos da decisão em controvérsia envolvendo a não recepção 


de normas pré-constitucionais.º 


2. CLÁUSULA DA RESERVA DE PLENÁRIO 


CF, art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos 
membros do respectivo órgão especial poderão os tribunais declarar a incons- 
titucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público. 


No âmbito dos tribunais, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo só 
pode ser declarada pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou, onde houver, 
dos membros do respectivo órgão especial (CF, art. 97). Este poderá ser constituído 
em tribunais compostos por mais de vinte e cinco membros para exercer atribuições 
administrativas e jurisdicionais delegadas da competência do plenário (CF, art. 93, XI). 


A cláusula da reserva de plenário, também conhecida como regra do full ben- 
ch (“tribunal completo”), deve ser observada tanto no controle difuso, como no 
concentrado,*º independentemente de previsão legal específica, como a contida no 
artigo 23 da Lei nº 9.868/1999. Embora tal regra não alcance automaticamente os 
tnbunais de contas," nada impede que esses órgãos submetam os incidentes de 
inconstitucionalidade ao plenário. ! 


5. STF - RE 442.683/RS, Rel. Min. Carlos Velloso (13.12.2005); RE 556.664/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes 
(12.06.2008). 

6. STF - RE 197.917/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa (06.04.2002). 

7. STF - Al 659.918 AgR/RJ, Rel, Min. Ricardo Lewandowski (23.10.2007). 

8. No julgamento do Al 582.280 AgR/RJ, o Ministro Celso de Mello, relator, afirmou ser inaplicável “a teoria da 
limitação temporal dos efeitos, se e quando o Supremo Tribunal Federal, ao julgar determinada causa, nesta 
formular juizo negativo de recepção. Em sentido contrário, o Ministro Gilmar Mendes deixou consignado, 
em seu voto-vista, “a plena compatibilidade técnica para modulação de efeitos com a declaração de não 
recepção de direito ordinário pré-constitucional pelo Supremo Tribunal Federal” 

9, SIF - RE 600.885/R5, Rel. Min. Cármen Lúcia (09.02.2011): “Declaração de não-recepção da norma com 
modulação de efeitos. [...) O princípio da segurança jurídica impõe que, mais de vinte e dois anos de 
vigência da Constituição, nos quais dezenas de concursos foram realizados se observando aquela regra 
legal, modulem-se os efeitos da não-recepção: manutenção da validade dos limites de idade fixados em 
editais e regulamentos fundados no art. 10 da Lei nº 6.880/1980 até 31 de dezembro de 2011. 6. Recurso 
extraordinário desprovido, com modulação de seus efeitos” 

10. STF — RE 240.096/R), Rel. Min. Sepúlveda Pertence (30.03.1999). 

11. TCU - Acórdão 4360/2014:"A norma constitucional de reserva de plenário (art. 97) é dirigida aos Tribunais 
indicados no art. 92 da Constituição Federal e aos respectivos órgãos especiais de que trata o art. 93, inciso 
XI, não alcançando automaticamente o TCU” 

12. TCE/RO - Súmula 005:“Em obediência ao art. 481 8 único do CPC, os órgãos fracionários deste tribunal de 
contas não submeterão ao plenário, a argúição de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo quando 
já houver pronunciamento deste ou do Plenário do Supremo Tribunal Federal sobre a questão” 
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O controle difuso exercido por tribunais é regulamentado pelos respectivos re- 
gimentos internos e pelo Código de Processo Civil. Arguida a inconstitucionalidade 
de lei ou ato normativo do Poder Público, caberá ao relator do processo, após a 
oitiva do Ministério Público, submeter a questão à turma ou câmara competente para 
conhecer do processo (Novo CPC, art. 948). Caso a alegação Ge-inconstitucionalidade 


seja rejeitada pelo órgão fracionário (turma ou câmara), este prosseguirá no julga- 


mento até sua conclusão. Todavia, se a alegação for acolhida, deverá ser lavrado o 


acórdão a fim de ser submetida a questão ao plenário ou, onde houver, ao órgão 
especial (CPC/2015, art. 949), independentemente de pedido das partes.” Admite-se 
a manifestação de vários órgãos e entidades, entre eles, o Ministério Público, as 
pessoas jurídicas de direito público responsáveis pela edição do ato questionado, os 
legitimados para a propositura de ação direta e de ação declaratória, além do amicus 
curiae (CPC/2015, art. 950, 89 1.º a 3.°).” 


O pronunciamento do plenário ou do órgão especial deve se restringir à análise 
da inconstitucionalidade da lei em tese (antecedente), sendo o julgamento do caso 
concreto feito pelo órgão Tracionário (consequente), com base naquele pronuncia- 
mento. Ocorre, na hipótese, uma divisão horizontal de competência funcional entre o 
plenário (ou órgão especial), a quem cabe decidir a questão da inconstitucionalidade 
em decisão irrecorrível, e o órgão fracionário, responsável pelo julgamento da causa 
(CUNHA JR., 2008b). Por se tratar de uma regra de competência funcional, a inob- 
servância da cláusula da reserva de plenário gera a nulidade absoluta da decisão,” 
da qual poderá ser interposto recurso extraordinário para o np, 5 


À remessa dos autos ao plenário (ou ao órgão especial) é dispensada quando 
já houver pronunciamento destes ou do plenário do Supremo T&bunal Federal sobre 
a questão (CPC/2015, art. 949, parágrafo único). Não há nenhuma incompatibili- 
dade entre a Constituição e essas exceções introduzidas pela Lei nº 9.756/1998 e 
mantidas no Novo Código de Processo Civil, as quais apenas consagraram no plano 
legislativo o entendimento jurisprudencial já consolidado pelo Supremo.” Existindo 
pronunciamento anterior sobre a inconstitucionalidade de norma pelo guardião da 
Constituição, a adoção do mesmo entendimento pelo órgão fracionário reforça a força 
normativa. No caso de pronunciamento anterior do próprio tribunal, por ser a análise 
da constitucionalidade feita em abstrato (incidente processual de natureza objetiva), o 
entendimento adotado pelo plenário (ou órgão especial) não deve ser aplicado apenas 
ao caso concreto que originou o incidente, mas servir como precedente (leading case) 


13. STF - Rel 12.275-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno (22.5.2014):“Não há necessidade de pedido das 
partes para que haja o deslocamento do incidente de inconstitucionalidade para o Pleno do tribunal. Isso 
porque é dever de ofício do órgão fracionário esse envio, uma vez que não pode declarar expressamente 
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder público, nem afastar sua incidência, no todo ou 
em parte” 

14. Sobre o amicus curiae, ver Capítulo 12 (item “Intervenção de terceiros e amicus curiae”). 

15. STF — Al 472.897 AgR/PR, Rel. Min. Celso de Mello (18.09.2007). 

16. STF - RE 432.884 AgR/GO, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma (26.06.2012). 

17. STF - RE 433.101 AgR/SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (08.03.2005). 
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para os demais processos, vinculando os órgãos fracionários do próprio tribunal. Seria 
ilógico submeter a mesma questão ao pleno por diversas vezes. 


A cláusula da reserva de plenário dirige-se somente aos tribunais, não sendo 
aplicável às decisões de juízes singulares nem de juizados especiais. 


No mais, a cláusula deve ser observada apenas na declaração de inconstitucio- 
nalidade de lei ou ato normativo, não sendo exigível em relação a atos de efeitos 
concretos — salvo se leis em sentido formal —,*º normas pré-constitucionais,*?” nem em 
decisões de reconhecimento da constitucionalidade (princípio da presunção de cons- 
titucionalidade), inclusive quando utilizada a interpretação conforme a constituição. *! 


2.1. Súmula Vinculante nº 10 


Nos termos do Verbete Vinculante nº 10 da Súmula do Supremo, “viola a cláusula 
de reserva de plenário (CF, artigo 97) a decisão de órgão fracionário de tribunal que, 
embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo 
do Poder Público, afasta sua incidência no todo ou em parte.” 


Ao dispor sobre o afastamento da incidência no todo ou em parte, o enunciado 
deixa clara a necessidade de submeter a questão ao plenário não apenas quando do 


ear rm rr rr mr 


ao subordinar o reconhecimento da inconstitucionalidade de preceito normativo a decisão nesse sentido 
da 'maioria absoluta de seus membros ou dos membros dos respectivos Órgãos especiais; está se dirigindo 
aos tribunais indicados no art. 92 e aos respectivos órgãos especiais de que trata o art. 93, XI. A referência, 
portanto, não atinge juizados de pequenas causas (art. 24, X) e juizados especiais (art. 98, |), os quais, pela 
configuração atribuída pelo legislador, não funcionam, na esfera recursal, sob regime de plenário ou de 
órgão especial” No mesmo sentido: RE 453.744 AgR/R), voto do Relator, Min. Cezar Peluso (13.06.2006): 
“A regra da chamada reserva do plenário para declaração de inconstitucionalidade (art. 97 da CF) não se 
aplica, deveras, às turmas recursais de Juizado Especial” 

19. Nesse sentido, o entendimento da Segunda Turma do Supremo ao consignar a inexistência de violação ao 
enunciado da Súmula Vinculante nº 10 por acórdão de órgão fracionário de tribunal que afastou decreto 
legislativo em que sustado o andamento de ação penal movida contra deputado estadual. O Colegiado 
considerou que, em razão de o mencionado decreto legislativo não constituir lei em sentido formal ou 
material, nem possuir caráter de ato normativo, não se aplica ao caso a regra do artigo 97 da Constituição. 
Ademais, por ter um destinatário especifico e referir-se a uma dada situação individual e concreta, exaurin- 
do-se no momento de sua promulgação, o decreto não atende às exigências de abstração, generalidade 
e impessoalidade, o que caractenza tipico ato estatal de efeitos concretos (Rcl 18.165 AgR/RR, Rel. Min. 
Teori Zavascki, Segunda Turma, 18.10.2016). 

20. STF - ARE 705.316 AgR/DF, Rel. Min. Luiz Fux (12.03.2013): "As normas editadas quando da vigência das 
Constituições anteriores se submetem somente ao juízo de recepção ou não pela atual ordem constitu- 
cional, o que pode ser realizado por órgão fracionário dos Tribunais sem que se tenha por violado o art. 
97 da CF”; O tema, no entanto, será reapreciado pelo Supremo (Al 838.188 RG/RS, Rel. Min. Presidente, 
23.06.2011:"Apresenta repercussão geral recurso extraordinário que verse sobre a exigência de observância 
da regra constitucional da reserva de plenário quando, eventualmente, for o caso de negar-se aplicação 
de norma anterior à Constituição Federal de 1988"). 

21. STF - RE 579.721/MG, Rel. Min. Ayres Britto (15.12.2010): “A interpretação conforme a Constituição, por 
veicular juízo afirmativo da constitucionalidade da norma interpretada, dispensa, quando exercida no âm- 
bito do controle concreto e difuso de constitucionalidade, a instauração do incidente processual atinente 
ao princípio da reserva de plenário (full bench’) de que trata o art. 97 da CR/88” No mesmo sentido: RE 
184.093/SP, Rel. Min. Moreira Alves (29.04.1997); RE 460.971, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 30.03.2007). 
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reconhecimento da inconstitucionalidade de toda a Lei ou ato normativo, mas também 
quando este juízo incidir sobre alguns dos dispositivos (artigos, parágrafos, alíneas, 
incisos), palavras ou expressões neles contidas. 

À edição do enunciado teve por objetivo afastar eventuais dúvidas acerca da 


necessidade de os órgãos fracionários de tribunais submetereil a questão ao plenário 
ou órgão especial quando da não aplicação de dispositivo considerado incompatível 


com a Lei Major.” De acordo com os precedentes, considera-se “declaratório de in- 


constitucionalidade o acórdão que - embora sem o explicitar - afasta a incidência da 
norma ordinária pertinente à lide, para decidi-la sob critérios diversos alegadamente 
extraídos da Constituição."* Embora insólita a edição de um enunciado para dizer o 
óbvio, sua necessidade pode ser facilmente notada diante dos frequentes artifícios 
empregados por órgãos fracionários para não submeterem a arguição de inconstitu- 
cionalidade ao pleno (ou órgão especial). 


Não se deve confundir, todavia, O juízo de inconstitucionalidade com a decisão 
que, a despeito de considerar a norma constitucional (em tese), deixa de aplicá-la ao 
caso concreto em razão de circunstâncias extraordinárias ou de situações de extrema 
injustiça (derrotabilidade de regras). Quando a não incidência da norma está dissociada 
do juízo de inconstitucionalidade, descabe a observância da reserva de plenário.” 


Por outro lado, diversamente do que se poderia supor em um primeiro momento, 
a edição da súmula não teve por objetivo exigir a observância da cláusula nos casos 
em que o tribunal restringe a aplicação de uma norma a alguns casos, afastando a 
sua incidência em relação a outros. Senão vejamos. Por não admitir a declaração de 
nulidade parcial sem redução de texto no controle difuso, o Suprêmo vem adotando o 
entendimento de que a decisão que atribui ou exclui um determihado sentido confere 
à lei uma interpretação conforme a constituição." Nesse caso, o Tribunal considera 
inaplicável a reserva de plenário, pois a Inconstitucionalidade estaria na interpretação 
incompatível com o texto constitucional, e não na lei ou no ato normativo passíveis 


22. STF - RE 635.088 AgR-segundo/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma (4.2.2020): “O afastamento 
de norma legal por órgão fracionário, de modo a revelar o esvaziamento da eficácia do preceito, implica 
contrariedade à cláusula de reserva de plenário e ao Enunciado 10 da Súmula Vinculante. [.] Na espécie, 
sem obedecer à cláusula de reserva de plenário, órgão fracionário de tribunal afastou a incidência do 
artigo 272 do Decreto 2.637/1998, desobrigando a ora agravante de observar o quantitativo de cigarros 
por embalagem definido pelo referido decreto, tendo-o como contrário ao princípio da livre concorrência, 
versado no art. 170, IV, da CF” (Info 965/STE). 

23. STF — Al 472.897 AgR/PR, Rel. Min. Celso de Mello (D! 28.09.2007). g 

24. STF - Al 472.897 AgR/PR, Rel. Min. Celso de Mello (18.09.2007); RE 240.096/RJ, Rel. Min. Sepúlveda Pertence 
(30.03.1999); RE 544.246 ED/SE, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (14.08.2007); RE 319.181/DF, Rel. Min, Ellen 
Gracie (21.05.2002). 

25. STF - Rel 24284/ SP Rel. Min. Edson Fachin, Primeira Turma (22.11.2016); Rcl 6.944, Rel. Min. Cármen 
Lúcia (DJE 13.08.2010): “A simples ausência de aplicação de uma dada norma jurídica ao caso sob exame 
não caracteriza, apenas por isso, violação da orientação firmada pelo Supremo Tribunal Federal. Para ca- 
racterização da contrariedade à Súmula vinculante nº 10, do Supremo Tribunal Federal, é necessário que 
a decisão fundamente-se na incompatibilidade entre a norma legal tomada como base dos argumentos 
expostos na ação e a Constituição” 

26. STF - ADI 1.719/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa; ADI 3.168/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 
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de serem interpretados em harmonia com a Constituição.” Com o advento da súmu- 
la, poder-se-ia supor uma mudança de orientação jurisprudencial, no sentido de ser 
exigida a observância da cláusula também para os casos nos quais uma hipótese de 
aplicação é excluída. Todavia, essa não parece ter sido a intenção da Corte: primeiro, 
por não existir nenhum precedente no qual referida mudança de entendimento tenha 
ficado consignada, conforme exige a Constituição ao dispor que a aprovação da súmula 
poderá ocorrer “após reiteradas decisões sobre matéria constitucional” (CF, art. 103- 
A); segundo, por haver decisão posterior à aprovação da súmula na qual foi mantido 
o entendimento de que a “interpretação que restringe a aplicação de uma norma a 
alguns casos, mantendo-a com relação a outros, não se identifica com a declaração 
de inconstitucionalidade da norma que é a que se refere o artigo 97 da Constituição.” 


A dispensa de observância da cláusula da reserva de plenário, quando já houver 
pronunciamento anterior do Supremo ou do próprio tribunal, não foi afastada com 


a edição do verbete. 


3. SUSPENSÃO DA EXECUÇÃO DE LEI PELO SENADO 


CF, art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: 


[...] 
X- suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional 
por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal. 


A suspensão da execução, pelo Senado, de lei declarada inconstitucional (CF, 
art. 52, X) se restringe às decisões definitivas proferidas pelo Supremo no âmbito 
do controle difuso-concreto (RISTF, art. 178). Isso porque, no controle concentrado- 
-abstrato, como a decisão possui eficácia contra todos e efeito vinculante, não há 
necessidade de posterior suspensão do ato normativo. 


Vale notar, todavia, que no julgamento das Ações Diretas de Inconstitucionalidade 
nº 3.406/RJ e n° 3.407/RJ, a diferença quanto à abrangência subjetiva da decisão 
nas duas modalidades de controle foi afastada. A maioria dos ministros do Supremo 
adotou o entendimento de que as decisões proferidas tanto em sede de controle 
abstrato quanto de controle incidental devem produzir os mesmos efeitos (vinculante 
e “erga omnes”), o que, sem dúvida, esvazia significativamente o papel do Senado. 


Há divergências em relação ao momento a partir do qual a execução da lei é sus- 
pensa, se retroativamente (efeito ex tunc)?” ou se apenas a partir da edição da resolução 


27. STF = RE 784.093/SP Rel. Min. Moreira Al i 
O ves (29.04.1997); RE 460.971, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 
28. STF N RE 572.497 AgR/RS, Rel. Min. Eros Grau (11.11.2008). 
29. a a (2004) “parecia evidente aos constituintes que a suspensão da execução da lei, tal 
ao a o a em 1934, importava na extensão dos efeitos do aresto declaratório da inconstitucionalidade 
ER O, inclusive, instrumento de economia processual. Atribuia-se, pois, ao ato do Senado AE 
ampliativo e não apenas paralisante ou derrogatório do diploma viciado. E, não fosse assim, inócuo seria 
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pelo Senado (efeito ex nunc). De qualquer modo, nada impede que o Senado edite uma 
resolução com efeitos retroativos expressamente previstos”! ou que seja estabelecida uma 
norma conferindo este efeito, como a contida no artigo 1.º do Decreto nº 2.346/1997, 
aplicável no âmbito da Administração Pública federal. Tais soluções, além de conferirem 
maior efetividade ao princípio da isonomia, evitam a necessidadézde pessoas atingidas 
pela norma no período anterior à edição da resolução terem de recorrer ao Judiciário, 
sobrecarregando ainda mais este poder, com evidentes prejuízos, sobretudo, para os que 
têm menor condição de recorrer ao Judiciário para fazer valer os seus direitos. 


À suspensão da execução da lei pelo Senado é considerada um ato discricioná- 
rio.” Todavia, caso decida editar a resolução suspensiva, o órgão deverá se ater aos 
exatos limites da decisão proferida pelo Supremo, não podendo retirar do mundo 
jurídico normas que não tiveram sua inconstitucionalidade proclamada.” A suspensão 
da lei “no todo ou em parte” deve corresponder integralmente ao que foi declarado 
inconstitucional: nem mais, nem menos. 


O termo “lei” deve ser interpretado de forma extensiva, de modo a abranger 
qualquer ato normativo emanado das esferas federal, estadual, distrital ou municipal. 
À suspensão de leis estaduais ou municipais não viola o princípio federativo, pois, 
na hipótese, o Senado atua como órgão nacional. 


A possibilidade de edição da resolução pelo Senado suspendendo a execução 
da lei declarada inconstitucional para todos (erga omnes) não se estende aos atos 
normativos pré-constitucionais, por se tratar de hipótese de não recepção.* 


Por fim, vale registrar que a proposta de redefinição do papelído Senado atravês 
de uma mutação constitucional, a fim de que suas resoluções apenas conferissem 


publicidade às decisões do Supremo Tribunal Federal, foi rejeitada pela maioria dos 
ministros no julgamento da Reclamação nº 4.335/AC. Posteriormente, quando do 
ressurgimento do tema nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade nº 3.406/RJ e nº 
3.407/RJ, embora a maioria do colegiado tenha concordado com a necessidade de 


O instituto com referência à maioria das situações formadas na vigência da lei declarada inconstitucional” 
Nesse sentido: STF - ADI 1.417, voto do Min, Octavio Gallotti (DJ 23.03.2001): "Note-se, contudo, que, em 
face da suspensão determinada pelo Senado Federal (Res. 49-95) e decorrente da declaração de inconstitu- 
cionalidade formal, pelo Supremo Tribunal dos decretos-leis citados (RE nº 148.754), prevalece, obviamente, 
ex tunc, a invalidade da obrigação tributária questionada” 

30. Nesse sentido, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1980) sustenta que “a suspensão da lei corresponde à 
revogação da lei”, devendo “ser respeitadas as situações anteriores definitivamente constituídas, porquanto 
a revogação tem efeito ex nunc” Portanto, nesta concepção “o Senado Federal apenas cassa a lei, que deixa 
de obrigar, e, assim, perde a sua executoriedade porque, dessa data em diante, a revoga simplesmente”. 
Também adotam o entendimento de que a resolução do Senado produzirá efeitos unicamente a partir de 
“sua edição (ex nunc), dentre outros, Themistocles Brandão Cavalcanti, José Afonso da Silva, Nagib Slaibi 
Filho, Anna Cândida da Cunha Ferraz e Regina Machado Nery Ferrari. 

31. Nesse sentido, a Resolução 10/2005 do Senado Federal. 

32. Nesse sentido, Gilmar Mendes (2004). Em sentido contrário, entendendo se tratar de ato vinculado, Zeno 
Veloso (2003). 

33. STF - ADI 3.929 MC/DF, Rel, Min. Ellen Gracie 29.08.2007). 

34. STF - RE 387.271/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (08.08.2007). 
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egtalização dos efeitos das decisões proferidas nas duas modalidades de controle 
(abstrato e incidental), apenas os ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello se ma- 
nifestaram expressamente no sentido de existir uma mutação constitucional. 


LICA COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE DE CONSTITUCIO- 


A ação civil pública está expressamente consagrada no texto constitucional 
entre as funções institucionais do Ministério Público, a quem cabe promovê-la “para 
a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses 
difusos e coletivos” (CF, art. 129, III). 


Gregório Assagra de Almeida (2007) destaca dois princípios relacionados a esta 
ação no plano constitucional: o princípio da não taxatividade (“outros interesses...) 
e o princípio da legitimidade ativa coletiva concorrente ou pluralista (CF, art. 129, 
4 1.º). Segundo o autor, apesar de não ter sido prevista no artigo 5.º da Constituição, 
a ação civil pública possui a natureza jurídica de garantia constitucional (CF, art. 5.º, 
3 2.º) sendo, portanto, cláusula pétrea (CF, art. 60, 3 4.º, IV). 


A ação civil pública pode ser utilizada como instrumento de controle difuso- 
-concreto, no qual a controvérsia constitucional deve consistir no fundamento do 
pedido, na causa de pedir ou na questão prejudicial que leve à solução do bem 
jurídico perseguido na ação.” Por se tratar de controle realizado incidentalmente, o 
reconhecimento da inconstitucionalidade estará afeto ao caso concreto que o origi- 
nou, não obrigando terceiros alheios ao evento danoso apontado na ação coletiva. 


35. STJ - REsp 557.646/DF, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma (13.04.2004): “PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO 
CIVIL PÚBLICA - DECLARAÇÃO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE - POSSIBILIDADE - EFEITOS. 1. É 
possível a declaração incidental de inconstitucionalidade, na ação civil pública, de quaisquer leis ou atos 
normativos do Poder Público, desde que a controvérsia constitucional não figure como pedido, mas sim 
como causa de pedir, fundamento ou simples questão prejudicial, indispensável à resolução do litígio 
principal, em torno da tutela do interesse público. 2. A declaração incidental de inconstitucionalidade na 
ação civil pública não faz coisa julgada material, pois se trata de controle difuso de constitucionalidade, 
sujeito ao crivo do Supremo Tribunal Federal, via recurso extraordinário, sendo insubsistente, portando, 
a tese de que tal sistemática teria os mesmos efeitos da ação declaratória de inconstitucionalidade. 3. O 
efeito erga omnes da coisa julgada material na ação civil pública será de âmbito nacional, regional ou 
local conforme a extensão e a indivisibilidade do dano ou ameaça de dano, atuando no plano dos fatos 
e litígios concretos, por meio, principalmente, das tutelas condenatória, executiva e mandamental, que 
lhe asseguram eficácia prática, diferentemente da ação declaratória de inconstitucionalidade, que faz 
coisa julgada material erga omnes no âmbito da vigência espacial da lei ou ato normativo impugnado. 4. 
Recurso especial provido”; No mesmo sentido: STF — Rel 1.898 ED/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda 
Turma (10.06.2014): “O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a legitimidade da utilização da ação 
civil pública como instrumento idôneo de fiscalização incidental de constitucionalidade, pela via difusa, 
de quaisquer leis ou atos do Poder Público, mesmo quando contestados em face da Constituição da 
República, desde que, nesse processo coletivo, a controvérsia constitucional, longe de identificar-se como 
objeto único da demanda, qualifique-se como simples questão prejudicial, indispensável à resolução do 
litígio principal. Precedentes. Doutrina” 

36. STJ - REsp 294.022/DF, Rel. Min. João Otávio de Noronha (02.08.2005): "[...] 2. Tratando-se de controle 
difuso, portanto exercitável incidentalmente no caso concreto, apenas a esse estará afeto, não obrigando 
pessoas que não concorreram para o evento danoso apontado na ação coletiva; ou seja, a decisão acerca 
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À declaração de inconstitucionalidade não pode ser objeto do pedido formulado, 
sob pena de a ação civil pública ser empregada como sucedâneo da ação direta de 
inconstitucionalidade.” Nesse caso, ante a usurpação da competência do AUPE 
Tribunal Federal, cabe reclamação (CF, art. 102, 1, “1. 


5. ATENDÊNCIA DE “ABSTRATIVIZAÇÃO” DO CONTROLE CONCRETO 


No sistema jurídico brasileiro contemporâneo é possível notar uma tendência de 
“abstrativização” do controle de constitucionalidade, a qual pode ser compreendida 
como um movimento no sentido de conferir ao controle concreto (ou incidental) 
características e efeitos típicos do controle abstrato. Esse movimento pode ser 
constatado em planos diversos. | 


No âmbito constitucional, a Emenda Constitucional nº 45/2004 introduziu 
dois novos institutos: a súmula vinculante (CF, art. 103-A) e a repercussão geral 
no recurso extraordinário (CF, art. 102, § 3.º). No caso das súmulas vinculantes, 
verifica-se a atribuição de um efeito típico do controle abstrato a enunciados 
aprovados a partir de reiteradas decisões sobre matéria constitucional em processos 
subjetivos. Por seu turno, a exigência de demonstração da repercussão geral em 
questões constitucionalmente discutidas no recurso extraordinário, como requisito 
intrínseco para sua admissibilidade, demonstra que o instrumento vem perdendo 
seu caráter eminentemente subjetivo para assumir o papel de defesa da ordem 
constitucional objetiva.” 


No âmbito legislativo, podem ser observadas, nos últimos anós, inúmeras inova- 
ções introduzidas por normas processuais tendentes a reforçar osgrau de vinculação 


dos precedentes. No Novo Código de Processo Civil, há expressa determinação para 


da in/constitucionalidade não contará com o efeito erga omnes, de forma que não se verifica a hipótese 
de ludibrio do sistema de controle constitucional” 

37. STF - RE 424.993/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Pleno (12.09.2007): “A jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal tem reconhecido que se pode pleitear a inconstitucionalidade de determinado ato normativo 
na ação civil pública, desde que incidenter tantum. Veda-se, no entanto, o uso da ação civil pública para 
alcançar a declaração de inconstitucionalidade com efeitos erga omnes’ 

38. STF - Rei 2.353/MT, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma {30.09.2014}: EMENTA Constitucional e Processual 
Civil. Reclamação constitucional. Contribuição para custeio de iluminação pública. Ação civil pública. Con- 
torno de ação direta de inconstitucionalidade. Usurpação de competência do Supremo Tribunal Federal. 
Reclamação julgada procedente. 1. A pretensão deduzida nos autos da ação civil pública se destina a 
dissimular o controle abstrato de constitucionalidade da Emenda Constitucionane 39/2002, que incluiu o 
art. 149-A na Constituição Federal de 1988, instituindo a competência tributária dos municípios e do Distrito 
Federal para a cobrança de contribuição de custeio do serviço de iluminação pública. 2. Os municípios e o 
Distrito Federal, ao instituírem a contribuição de iluminação pública e preverem a sua cobrança na fatura 
de energia elétrica, atuam a partir do disposto no art. 149-A da Constituição Federal, cuja declaração de 
inconstitucionalidade no processo in abstrato teria como consequência lógica a inconstitucionalidade por 
arrastamento de leis locais que instituíram o tributo, retirando do ordenamento jurídico o fundamento 
constitucional e legal da exação tributária em comento. 3. Reclamação julgada procedente” 

39. STF — Rci 10.793/SP, Rel. Min. Ellen Gracie (13.04.2011): “As decisões proferidas pelo Plenário do Supremo 
Tribunal Federal quando do julgamento de recursos extraordinários com repercussão geral vinculam os 
demais órgãos do Poder Judiciário na solução, por estes, de outros feitos sobre idêntica controvérsia” 
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que os órgãos jurisdicionais observem as decisões, enunciados e orientações não só 
das instâncias superiores, mas também do próprio tribunal.*º Na instância inicial, 
conferiu-se poderes aos juízes para julgar liminarmente, com base em entendimen- 
to jurisprudencial consolidado nos tribunais, causas em que a fase instrutória seja 
dispensável.*! Nas instâncias recursais, manteve-se o poder conferido ao relator para 
“negar seguimento ou dar provimento a recurso, conforme o entendimento consolidado 
na jurisprudência dos tribunais.superiores.*? 


No âmbito jurisprudencial, nota-se uma forte tendência de concentração em al- 
gumas decisões proferidas pelo Supremo a partir de meados dos anos 2000, embora 
esse movimento tenha perdido força após a saída de Gilmar Mendes da Presidência 
do Tribunal. 


Em voto proferido no Recurso Extraordinário nº 197.917/SP, referente à fixação 
proporcional do número de vereadores, o Ministro Gilmar Mendes alertou para a ne- 
cessidade de observar o efeito transcendente conferido àquela decisão,* a despeito 
de se tratar de controle difuso-concreto. Em seguida, o Tribunal Superior Eleitoral 
editou a Resolução nº 21.702/2004 para estender a todos os Municípios da federação 
brasileira o entendimento fixado no referido acórdão.“ 


No tocante aos efeitos atribuídos às decisões em mandado de injunção, houve 
uma virada radical na jurisprudência do Supremo. No lugar da tradicional ciência dada 
ao poder competente, o Tribunal chegou a suprir diretamente a omissão, inclusive 
com efeitos erga omnes.“ Em decisões posteriores, embora os efeitos tenham sido 


40. CPC/2015, art. 927. Os juízes e os tribunais observarao: | - as decisões do Supremo Tribunal Federal em 
controle concentrado de constitucionalidade; Il — os enunciados de súmula vinculante; Ill - os acórdãos 
em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento 
de recursos extraordinário e especial repetitivos; |V - os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal 
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional; V - a 
orientação do plenário ou do órgão especial aos quais estiverem vinculados. 

41. CPC/2015, art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutória, o juiz, independentemente da citação do 
réu, julgará liminarmente improcedente o pedido que contrariar: | - enunciado de súmula do Supremo 
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça; Il - acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal 
ou pelo Superior Tribunal de Justiça em julgamento de recursos repetitivos; Ill — entendimento firmado 
em incidente de resolução de demandas repetitivas ou de assunção de competência; IV ~ enunciado de 
súmula de tribunal de justiça sobre direito local. 

42. CPC/2015, art. 932. Incumbe ao relator: [...] IV — negar provimento a recurso que for contrário a: a) súmula 
do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça ou do próprio tribunal; b) acórdão proferido 
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiça em julgamento de recursos repetitivos; 
c) entendimento firmado em incidente de resolução de demandas repetitivas ou de assunção de compe- 
tência; V - depois de facultada a apresentação de contrarrazões, dar provimento ao recurso se a decisão 
recorrida for contrária a: a) súmula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça ou do 
próprio tribunal; b) acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiça 
em julgamento de recursos repetitivos; c) entendimento firmado em incidente de resolução de demandas 
repetitivas ou de assunção de competência. 

43. STF - RE 197.917/SP Rel. Min. Maurício Corrêa (06.04.2002). 

44. STF- RMS 25.110/SP Red. p/o ac. Min. Eros Grau (11.05.2006). Nota do autor: Com a promulgação da EC 58/2009, 
a regra para fixação do número de parlamentares municipais foram novamente alteradas (CF, art. 29, IV). 

45. STF - MI 708/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes (19.09.2007); No mesmo sentido: MI 712/PA, Rel. Min. Eros Grau 
(25.10.2007). 
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limitados às partes envolvidas (inter portes), autorizou-se os relatores a decidir 
monocrática e definitivamente os mandados de injunção versando sobre casos idên- 
ticos ao precedente do Tribunal.” 


Vale registrar, ainda, a controvérsia envolvendo os efeitos da decisão proferida 
pelo Supremo no “Caso Oseas”. Quando do julgamento, &-Ministro Nelson Jobim 
chegou a advertir que, a rigor, o Tribunal não estava decidindo o caso concreto, mas . 
sim a constitucionalidade da imposição legal de cumprimento da pena, no caso da 
prática de crimes hediondos, em regime integralmente fechado.” Embora proferida 
em processo constitucional subjetivo, a aparência de a decisão ter sido dotada de 
efeito erga omnes motivou, inclusive, o ajuizamento de reclamação constitucional, 
conhecida e julgada procedente pela maioria dos ministros do Supremo, embora com 
base em fundamentos diversos.” 


Para os defensores da concentração do controle de constitucionalidade no. 
Supremo Tribunal federal, caberia a este, como guardião da Constituição (CF, art. 
102), definir o correto sentido de suas normas, pois interpretações divergentes 
enfraquecem sua força normativa e impedem sua máxima efetividade. Afirma-se, 
ainda, a inadequação da forma como o controle difuso foi transposto para o sis- 
tema constitucional brasileiro, isto é sem a respectiva consagração de mecanis- 
mos capazes de impor a devida observância dos precedentes, permitindo-se que 
dispositivos declarados inconstitucionais pelo Supremo continuem a ser aplicado 
por juízes e pela administração pública, gerando insegurança jurídica e quebra da 
isonomia. Nos países de common law, como é o caso dos Estados Unidos, o princípio 
do stare decisis impõe seja atribuído o devido peso aos precedentes, os quais são 
vinculantes para os tribunais inferiores (binding effect). Com. o objetivo de suprir 
a ausência de vinculação em nosso sistema, foi introduzida. “Pela Constituição de 
1934 a possibitidade de suspensão da execução, pelo Senado, de norma declarada 
inconstitucional em decisão definitiva do Supremo. Alega-se, no entanto, que devido 


46. STF —- Mi 758/DF, Rel. Min. Marco Aurélio (1.º.07.2008); No mesmo sentido: Mi 721/DF, Rel. Min. Marco 
Aurélio (30.08.2007). 

47. STF - MI 795 QO/DF, Rei. Min. Cármen Lúcia (15.04.2009), 

48. STF — HC 82.959/5P, Rel. Min. Marco Aurélio (23.02.2006). 

49. O Tribunal decidiu que a vedação de progressão do regime de cumprimento da pena prevista na Lei de 
Crimes Hediondos (Lei 8072/1990, art. 2.º, 8 1.º) é incompatível com a garantia da individualização da 
pena (CF, art. 5.º, XLVI). 

50. STF - Rd 4.335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenário (20.03.2014): “Reclamaéão. 2. Progressão de regime. 
Crimes hediondos. 3. Decisão reclamada aplicou o art. 2.º, 8 2º, da Lei nº 8.072/90, declarado inconstitu- 
cional pelo Plenário do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, D! 1.9.2006. 4. Superveniência da 
Súmula Vinculante nº 26. 5. Efeito ultra partes da declaração de inconstitucionalidade em controle difuso, 
Caráter expansivo da decisão. 6. Reclamação juigada procedente” 

51. De acordo com Cappelletti (1999), o manifesto insucesso da adoção do controle difuso nos países de tradi- 
ção romanistica (civil law) e as graves consequências resultantes de “conflito e de incerteza foram evitados 
nos Estados Unidos da América, como também nos outros Países de common law, em que vige o sistema 
de controle judicial ‘difuso’ de constitucionalidade. Ali vale de fato [..] o fundamental princípio do stare 
decisis, por força do qual a decisão proferida pelas cortes superiores de cada jurisdição são vinculantes 
para as cortes inferiores da mesma jurisdição. | 
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à inércia do Senado, a fórmula criada pelo constituinte brasileiro acabou não cum- 
prindo adequadamente sua finalidade, razão pela qual deveria ser revista por meio 
de mutação constitucional. 


Do lado oposto, há uma visão extremamente crítica à tendência de concentração. 
Adotando como marco teórico a teoria habermasiana do “agir comunicativo”, a corrente 
procedimentalista sustenta que “a Constituição não pode ser identificada como um 
projeto fixo e unilateral da Assembleia Constituinte, mas como algo que se constrói 
cotidianamente por uma sociedade”. Sob essa perspectiva, a opção por um modelo 
concentrado enfraquece a tutela de direitos fundamentais e acaba por solapar as 


“bases do próprio Estado democrático de direito (CRUZ, 2004). Argumenta-se, ainda, 


ser a via difusa mais apropriada à defesa dos direitos fundamentais, devido à maior 
inclinação dos tribunais superiores de se acomodar às políticas de governo. Dentro 
do próprio Supremo Tribunal Federal, ouvem-se críticas à concentração excessiva de 
seus poderes decisórios, inclusive, no sentido de que esta traria o risco de enfraque- 


cimento do princípio democrático. 


52. Nesse sentido, a tese sustentada pelo Ministro Gilmar Mendes, quando do julgamento da Reclamação 


4.335, ao afirmar “ser legítimo entender que, atualmente, a fórmula relativa à suspensão de execução da 
lei pelo Senado há de ter simples efeito de publicidade, ou seja, se o STF, em sede de controle inciden- 
tal, declarar, definitivamente, que a lei é inconstitucional, essa decisão terá efeitos gerais, fazendo-se a 
comunicação àquela Casa legislativa para que publique a decisão no Diário do Congresso” (Informativo 


454/STP). 


* 


CAPÍTULO 12 


Sumário: 1. Aspectos introdutórios - 2. Legitimidade ativa - 3. Parâmetro (ou norma de referên- 
cia) — 4. Objeto: 4.1. Perspectiva material; 4.2. Perspectiva temporal; 4.3. Perspectiva espacial — 5. 
Aspectos processuais e procedimentais: 5.1. Requisitos da petição inicial; 5.2. Intervenção de 
terceiros e amicus curiae; 5.3. Advogado-Geral da União; 5.4. Procurador-Geral da República — 6. 
Liminar — 7. Decisão definitiva: 7.1. Modulação temporal dos efeitos da decisão; 7.2. Técnicas de 
decisão: 7.2.1. Declaração de inconstitucionalidade com redução de texto; 7.2.2. Interpretação 
conforme a constituição; 7.2.3. Declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto; 
7.2.4. Inconstitucionalidade consequencial - 8. Recorribilidade. 


1. 


O controle normativo abstrato surge no sistema constitucional brasileiro com 
a representação de inconstitucionalidade, introduzida pela Emenda Constitucional nº 
16/1965.1 


Com a Constituição de 1988 são instituídas, ao lado da agora denominada ação 
direta de inconstitucionalidade (CF, art. 102, I, “a”, primeira parte), a ação de argui- 
ção de descumprimento de preceito fundamental (CF, art. 102, 3 1.º), a ação direta 
de inconstitucionalidade por omissão (CF, art. 103, 8 2.º) e a ação declaratória de 
constitucionalidade (CF, art. 102, I, “a”, segunda parte). 


A ação declaratória, formalizada pela Emenda Constitucional nº 03/93, foi 
concebida com o objetivo de abreviar o tempo para manifestação do Supremo nos 
casos de controvérsia judicial relevante acerca da constitucionalidade de lei ou ato 
normativo federal. Trata-se, a rigor, de ação direta “com sinaltrocado, tendo ambas 
caráter dúplice ou ambivalente.”” Nos termos do artigo 24 da Lei nº 9.868/1999, 
proclamada a constitucionalidade, Julgar-se-á improcedente a ação direta ou proce- 
dente eventual ação declaratória; e, proclamada a inconstitucionalidade, Julgar-se-á 
procedente a ação direta ou improcedente eventual ação declaratória. 


1. Constituição brasileira de 1946, art. 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: | - processar e julgar 
originariamente: [..] k) a representação contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, 
federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da República. 


2. STF - Rcl 2.126 MC/SP Rel. Min. Gilmar Mendes (12.08.2002). 
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Embora dirigidas a finalidades opostas, por terem a mesma natureza devem 
ser processadas e julgadas em conjunto quando houver identidade de objeto,” ad- 
mitindo-se, ainda, a cumulação de pedidos. 


O princípio da fungibilidade se aplica ao processo constitucional objetivo. Nos 
casos de impropriedade da via escolhida, presentes os requisitos para a propositura 
de outra das ações de controle normativo abstrato,” admite-se a devida conversão, 
salvo em se tratando de “erro grosseiro”.* 


Devido à fungibilidade, propostas duas ou mais ações com objetos convergentes, 
a perda de parte do objeto de uma permite sejam seus fundamentos encampados 
pela outra.' 


2. LEGITIMIDADE ATIVA 


CF, art. 103. Podem propor a ação direta de inconstitucionalidade e a ação 
declaratória de constitucionalidade: 


I - o Presidente da República; 

IH - a Mesa do Senado Federal; 

HI - a Mesa da Câmara dos Deputados; 

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal; 
Y - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; 


3. STF - ADC 29/DF: ADC 30/DF e ADI 4.578/AC, Rel, Min. Luiz Fux, Pleno (16.02.2812). 


STF - ADI 5.316 MC/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno (2105.2015 “[...] 6. À cumiglação simples de pedidos 
típicos de ADI e de ADC é processualmente cabível em uma única demanda dé:controle concentrado de 
constitucionalidade, desde que satisfeitos os requisitos previstos na legislação processual civil (CPC, art. 
292)” No mesmo sentido: ADPF 378 MC/DF, Rel, Min. Roberto Barroso, Pleno (17.12.2015):“[..] 1. A presente 
ação tem por objeto central analisar a compatibilidade do rito de impeachment de Presidente da República 
previsto na Lei nº 1.079/1950 com a Constituição de 1988. A ação é cabível, mesmo se considerarmos 
que requer, indiretamente, a declaração de inconstitucionalidade de norma posterior à Constituição e 
que pretende superar omissão parcial inconstitucional. Fungibilidade das ações diretas que se prestam a 
viabilizar o controle de constitucionalidade abstrato e em tese, Atendimento ao requisito da subsidiarie- 
dade, tendo em vista que somente a apreciação cumulativa de tais pedidos é capaz de assegurar o amplo 
esclarecimento do rito do impeachment por parte do STF” 

5. STF - ADPF 72 OO/PA, Rel. Min. Ellen Gracie (01.06.2005): “Tendo em conta o caráter subsidiário da ADPF, o 
Tribunal resolveu questão de ordem no sentido de conhecer, como ADI, a ADPF ajuizada pelo Governador 
do Estado do Maranhão, em que se impugna a Portaria nº 156/2005”; ADI 4.163/SP, Rel. Min. Cezar Peluso 
(29.02.2012): “Aplicação do princípio da fungibilidade. Precedente. É lícito conhecer de ação direta de 
inconstitucionalidade como arguição de descumprimento de preceito fundamental, quando coexistentes 
todos os requisitos de admissibilidade desta, em caso de inadmissibilidade dagiela”; ADI 875/DF, Rel. Min, 
Gilmar Mendes, Pleno (24:02:2010): “EMENTA: Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADI n.º 875/DF, ADI 
n.º 1,987/DF, ADI nº 2.727/DF e ADI nº 3.243/DF). Fungibilidade entre as ações diretas de inconstitucio- 
nalidade por ação e por omissão” 

6. STF - ADPF 314 AgR/DE, Rel. Min. Marco Aurélio (11.12.2014). 


7. STF — ADPF 132/R), Rel. Min. Ayres Britto, Pleno (05.05.2011): “Ementa: 1. ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO 
DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, 
COMO AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIÃO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO 
INSTITUTO JURÍDICO. CONVERGÊNCIA DE OBJETOS ENTRE AÇÕES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CON- 
JUNTO. Encampação dos fundamentos da ADPF nº 132-RJ pela ADI nº 4.277-DF, com a finalidade de conferir 
interpretação conforme à Constituição" ao art. 1.723 do Código Civil. Atendimento das condições da ação” 
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VI - o Procurador-Geral da República; 

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; 

VIII - partido político com representação no Congresso Nacional; 

IX - confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional. 


No processo constitucional objetivo não hã partes propriamente ditas.º A legiti- 
midade ativa para provocar o controle normativo abstrato, antes limitada ao Procu- 
rador-Geral da República, foi consideravelmente ampliada pela Constituição de 1988. 


O ajuizamento das ações declaratórias de constitucionalidade, quando instituídas 
pela Emenda Constitucional nº 3/1993, era restrito ao Presidente da República, às 
Mesas do Senado Federal e da Câmara dos Deputados, assim como ao Procurador-Geral 
da República (CF, art. 103, 3 4.º, e Lei 9.868/99, art. 13). Com o advento da Emenda 
Constitucional nº 45/2004, a legitimidade ativa tornou-se idêntica à da ação direta 
de inconstitucionalidade (CF, art. 103). 


Na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, há distinção entre dois grupos 
de legitimados.” O Presidente da República, as mesas do Senado Federal e da Câmara 
dos Deputados, o Procurador-Geral da República, o Conselho Federal da Ordem dos 
Advogados do Brasil e os partidos políticos com representação no Congresso são le- 
gitimados ativos universais, ou seja, não precisam demonstrar “pertinência temática”. 
Isso significa a possibilidade de impugnar leis ou atos normativos independentemente 
da afetação de seus interesses ou objetivos institucionais específicos. 


Tratamento diverso ê conferido aos governadores de Estados e do Distrito 
Federal, às mesas das Assembleias Legislativas estaduais e da Câmara Legislativa 
distrital, às confederações sindicais e às entidades de classe de âmbito nacional, os 
quais devem demonstrar pertinência temática entre o conteúdo veiculado na norma 
impugnada e suas finalidades ou interesses. São considerados, portanto, legitimados 
ativos especiais. Quando o vício de inconstitucionalidade for idêntico para todos os 
destinatários, a exigência de pertinência temática não impede o amplo conhecimento 
da ação, tampouco que a inconstitucionalidade da norma seja declarada para além 
do âmbito dos indivíduos representados pela entidade requerente.!! 


A maior parte dos legitimados possui capacidade postulatória especial. As exce- 
ções são os partidos políticos, as confederações sindicais e as entidades de classe 
de âmbito nacional, dos quais se exige postulação por meio de advogado.!? Quando a 
petição inicial for subscrita por este, deve ser acompanhada pelo instrumento de 


8. STF - Rcl 11.022/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia (18.12.2010); ADI 2.982 ED/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes 
(02.08.2006); Em sentido contrário, NEVES (2011): “Entendo que não existe réu no processo objetivo, mas 
o autor naturalmente é parte e como tal será tratado no processo” 

9. Para uma análise crítica desta construção jurisprudencial, cf. MARTINS (2007). 

10. STF — ADI 1.507 MC-AgR/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso (03.02.1997). 

11. STF - ADI 4.364, Rel. Min. Dias Toffoli (02.03.2011). No mesmo sentiso: ADI 3.710, Rel. Min. Joaquim Barbosa 
(09.02.2007). 

12. STF - ADI 127 MC-QO/AL, Rel. Min. Celso de Mello (20.11.1989). 
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mandato (Lei 9.868/1999, art. 3.º, parágrafo único). Na procuração, não há neces- 
sidade de indicação expressa de todos os dispositivos legais a serem impugnados. 


O rol de legitimados é exaustivo (numerus clausus), não sendo admitida sua 
ampliação, nem interpretação extensiva. Nesse sentido, a legitimidade do Chefe 
do Executivo (Presidente da República e governadores) nã&-pode ser estendida ao 
respectivo Vice, salvo se estiver no exercício do cargo quando da propositura da | 
ação. Pelo mesmo motivo, a legitimidade das Mesas do Senado e da Câmara não 
se estende à do Congresso Nacional. | 


Na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a legitimidade das entidades de classe, 
antes restrita às compostas por membros que se dedicam a uma determinada atividade 


4 


profissional!” ou econômica,“ foi ampliada no sentido de promover a “abertura do controle 
concentrado à sociedade civil, aos grupos minonitários e vulneráveis.”'º A interpretação 
deve abarcar outras configurações associativas que ultrapassem o conceito de categoria 


13. STF - ADI 604 MC/AC, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 29.11.1991); ADI 2.896/SC, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 
22.08.2003). 

14. STF - ADI 894 MC/DF, Rel. Min. Néri da Silveira {18.11.1993} “A União Nacional dos Estudantes [UNE], como 
entidade associativa dos estudantes universitários brasileiros, tem participado, ativamente, ao tongo do 
tempo, de movimentos cívicos nacionais na defesa as liberdades públicas, ao lado de outras organizações 
da sociedade; é insuscetível de dúvida sua posição de entidade de âmbito nacional na defesa de interesses 
estudantis, e mais particularmente, da juventude universitária. Não se reveste, entretanto, da condição de 
entidade de classe de âmbito nacional, para os fins previstos no inciso IX, segunda parte, do art. 103, da 
Constituição” 

15. STF - ADI 271/DE Rel. Min. Moreira Alves, Pleno (24.09.1992): “Central Unica dos Trabalhadores (CUT). 
Falta de legitimação ativa. Sendo que a autora constituída por pessoas jurídicas de natureza vária, e que 
representam categorias profissionais diversas, não se enquadra ela na expressão - entidade de classe de 
âmbito nacional -, a que alude o art. 103 da Constituição, contrapondo-seiás confederações sindicais, 
porquanto não é uma entidade que congregue os integrantes de uma determinada atividade ou categoria 
profissional ou econômica, e que, portanto, represente, em âmbito nacional, uma classe. No mesmo sentido: 
ADI 1.442, Rel. Min. Celso de Mello (03.11.2004); ADI 1.969/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (28.05.2007), 
Esse também o entendimento adotado em relação à Central Geral dos Trabalhadores (CGT); ADI 928 MC/ 
DF, Rel. Min. Sydney Sanches (01.09.1993). 

16. STF - ADPF 527 MC/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, decisão monocrática (29.6.2018): “1. De acordo com 
a jurisprudência do STF, as entidades de classe de âmbito nacional devem reunir os seguintes requisitos 
para configuração da legitimidade ativa para propor ação direta: (i) comprovação de associados em nove 
Estados da federação; (il) composição da classe por membros ligados entre si por integrarem a mesma 
categoria econômica ou profissional; (iii) pertinência temática entre seu objetivo social e os interesses de- 
fendidos em juízo. 2. Superação da jurisprudência. A missão precipua de uma suprema corte em matéria 
constitucional é a proteção de direitos fundamentais em larga escala. Interpretação teleológica e sistemática 
da Constituição de 1988. Abertura do controle concentrado à sociedade civil, aos grupos minoritários e 
vulneráveis. 3. Considera-se classe, para os fins do 103, IX, CF/1988, o conjunto de pessoas ligadas por 
uma mesma atividade econômica, profissional ou pela defesa de interesses de grupos vulneráveis e/ou 
minoritários cujos membros as integrem. 4. Ação direta admitida”; STF - ADI 5.291/DF, rel. Min. Marco 
Aurélio (11.05.2015): “Estou convencido, a mais não poder, ser a hora de o Tribunal evoluir na interpretação 
do artigo 103, inciso IX, da Carta da República, vindo a concretizar o propósito nuclear do constituinte 
originário - a ampla participação social, no âmbito do Supremo, voltada à defesa e à realização dos direitos 
fundamentais. A jurisprudência, até aqui muito restritiva, limitou o acesso da sociedade à jurisdição cons- 
titucional e à dinâmica de proteção dos direitos fundamentais da nova ordem constitucional. Em vez da 
participação democrática e inclusiva de diferentes grupos sociais e setores da sociedade civil, as decisões 
do Supremo produziram acesso seletivo. As portas estão sempre abertas aos debates sobre interesses 
federativos, estatais, corporativos e econômicos, mas fechadas às entidades que representam segmentos 
sociais historicamente empenhados na defesa das liberdades públicas e da cidadania” 
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empresarial, corporativa ou profissional.” A entidade deve representar a totalidade da 
respectiva"categoria, e não apenas uma fração dela.!º Para serem consideradas de âm- 
bito nacional, em regra, devem estar presentes em pelo menos um terço dos Estados 
da federação,” exigência mitigada pelo Supremo no caso de entidade cujos associados 
desenvolviam atividade considerada de “relevância nacionalf.?? A jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal evoluiu no sentido de reconhecer a legitimidade de entida- 
des de classe formadas por, pessoas jurídicas atuantes na defesa de categoria social, 
mesmo quando reunidas em associações correspondentes a cada Estado (“associação 
de associações”). Os “conselhos federais” corporativos não são enquadrados como 


entidades de classe. 


No âmbito da organização sindical, as confederações sindicais (entidades de ter- 
ceiro grau) são as únicas com legitimidade para propor ações de controle normativo 
abstrato, não sendo esta reconhecida às federações e sindicatos, mesmo quando de 
caráter nacional.? 


No caso dos partidos políticos, a exigência de representação no Congresso Na- 
cional deve ser analisada no momento da propositura.” A perda superveniente do 
representante não impede a continuidade do processo e julgamento das ações de 
controle abstrato. O entendimento é diverso do adotado em relação à legitimidade 
ativa no mandado de segurança impetrado por parlamentar por inobservância do 
devido processo legislativo constitucional, quando a superveniência da perda do 
mandato impõe seja declarada a extinção do processo.” 


17. STF - ADI 4.406/DF, Rel. Min. Rosa Weber, Pleno (18.10.2019). 

18. STF - ADI 6.465 AgR/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Plenário (19.10.2020):"O Supremo Tribunal Federal 
consolidou entendimento de que a legitimidade para o ajuizamento das ações de controle concentrado 
de constitucionalidade por parte de confederações sindicais e entidades de classe pressupõe: (a) a carac- 
terização como entidade de classe ou sindical, decorrente da representação de categoria empresarial ou 
profissional; (b) a abrangência ampla desse vínculo de representação, exigindo-se que a entidade repre- 
sente toda a respectiva categoria, e não apenas fração dela; (c) o caráter nacional da representatividade, 
aferida pela demonstração da presença da entidade em pelo menos 9 (nove) estados brasileiros; e (d) a 
pertinência temática entre as finalidades institucionais da entidade e o objeto da impugnação” 

19, STF - ADI 3.850 AgR/SP Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Pleno (1.º.08.2007). 

20. STF - ADI 2.866 MC/RN, Rel. Min. Gilmar Mendes (25.09.2003). 

21. STF - ADI 3.153 AgR/DF, Red. p/ o ac. Min. Sepúlveda Pertence, Pleno (12.08.2004). 

22. ADI 641 MC/DF, Red. p/ o ac. Min. Marco Aurélio, Plenário (11.12.1991). 

23. STF - ADI 1.795/PA, Rel. Min. Moreira Alves (19.03.1998); ADI 4.064 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello (01.04.2008). 

24. STF - ADI 2.618 AgR-AgR/PR, Red. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes, Pleno (12.08.2004); ADI 4.900/DF, Rel. Min. 
Teori Zavascki (11.02.2015). Em sentido diverso, o entendimento adotado pelo Ministro Celso de Mello: STF 
- ADI 4.380-MC/AM, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (22.3.2017) "EMENTA: CONTROLE NOR- 
MATIVO ABSTRATO. CONFEDERAÇÃO SINDICAL. REGISTRO SINDICAL E LIBERDADE SINDICAL. PRECEDENTES. 
DOUTRINA. PERDA SUPERVENIENTE DA LEGITIMIDADE ATIVA “AD CAUSAM" POR EFEITO DE INVALIDAÇÃO 
JUDICIAL DO REGISTRO SINDICAL. A QUESTÃO DO PREENCHIMENTO DAS CONDIÇÕES DA AÇÃO. MATÉRIA DE 
ORDEM PÚBLICA. COGNOSCIBILIDADE DE OFÍCIO. NECESSIDADE DE ACHAREM-SE PRESENTES, NO MOMENTO 
DA RESOLUÇÃO DO LITIGIO (CPC, ART. 485, 5 3º), TODAS AS CONDIÇÕES DA AÇÃO. RELAÇÃO DE CONTEMPO- 
RANEIDADE NÃO MAIS EXISTENTE. EXTINÇÃO ANÔMALA DO PROCESSO DE FISCALIZAÇÃO CONCENTRADA 
DE CONSTITUCIONALIDADE. DOUTRINA. PROCESSO DECLARADO EXTINTO? 

25. STF - MS 27.971/DF, Rel. Min. Celso de Mello (1.º.07.2011). 
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3, PARÂMETRO pá NORMA DE REFERÊNCIA) 


Parâmetro « é a norma da constituição adotada como referência para a análise 
comparativa com o ato infraconstitucional impugnado. No controle abstrato de 
constitucionalidade, só podem ser invocadas como referência normas formalmente 
constitucionais, dotadas de vigência e eficácia. Não são adffitidas como parâmetro, 
portanto, normas constantes de tratados ou convenções internacionais de direitos 
humanos aprovados pelo rito ordinário, pois, embora materialmente constitucionais, 
são desprovidas do requisito formal. Normas como as do Pacto de São José da Costa 
Rica somente podem ser invocada no controle de convencionalidade.* Por sua vez, 
eventuais violações a normas constitucionais revogadas” ou com eficácia já exaurida 
não colocam em risco a supremacia da constituição e, por isso, não justificam o 
acionamento do controle normativo abstrato. 


Às normas constitucionais invocáveis como parâmetro em ações diretas e ações 
declaratórias são exatamente as mesmas. Das três partes que integram a Constitui- 
ção 1988, apenas o disposto no preâmbulo não possui caráter normativo.” Servem 
como referência todas as normas consagradas na parte permanente (CF, arts. 1.º ao 
250), inclusive do modo implícito (“ordem constitucional global”), assim como as 
constantes do ato das disposições constitucionais transitórias (ADCT, arts. 1.º ao 96),2 
desde que não estejam com eficácia exaurida. 


Como parâmetro para o cabimento dessas ações, incluem-se, ainda, as normas 
contidas em tratados e convenções internacionais de direitos humanos equivalentes 
às emendas, ou seja, aprovados por três quintos dos membros de cada Casa do Con- 
gresso Nacional, em dois turnos de votação (CF, art. 5.º, § 3 º) como a “Convenção 
sobre os direitos das pessoas com deficiência”, capo a ao ofdenamento jurídico 
brasileiro pelo Decreto nº 6.949/2009. 


4. OBJETO 


CF, art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda 
da Constituição, cabendo-lhe: I- processar e julgar, originariamente: a) a ação 
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual 
e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. 


atiina a qe eg sh o rr + vmar ar 


26. Sobre o tema, ver Capítulo 19 (item “Tratados e convenções internacionais de direitos humanos”. 

27. STF — ADI 15/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (14.06.2007): “Não conhecimento. quanto ao parâmetro do 
art. 150, 8 1.º, da Constituição, ante a alteração superveniente do dispositivo ditada pela EC 42/03" 

28. STF - ADI 2.076/A€, Rel. Min. Carlos Velloso (15.08.2002):"Preâmbulo da Constituição: não constitui norma central. 
Invocação da proteção de Deus: não se trata de norma de reprodução obrigatória na Constituição estadual, não 
tendo força normativa”; MS 24.645 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello (08.09.2003): “[..] o Plenário do Supremo 
Tribunal Federal, em recente (e unânime) decisão (ADI 2.076/AC, Rel, Min. CARLOS VELLOSO), reconheceu que 
o preâmbulo da Constituição não tem valor normativo, apresentando-se desvestido de força cogente” 

29. As normas constantes do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias possuem a mesma hierarquia 
daquelas consagradas na parte permanente. Nesse sentido, STF - RE 215.107 AgR/PR, Rel. Min. Celso de 
Mello (21.11.2006). 
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N 
~ 


Objeto é o ato infraconstitucional impugnável no controle de constitucionalidade. 


A Lei estabelece dois requisitos da petição inicial: (I) o dispositivo da lei ou do 
ato normativo impugnado e os fundamentos jurídicos do pedido em relação a cada uma 
das impugnações; e (II) o pedido, com suas especificações (Lei 9.868/99, art. 3º). 


Cabe ao legitimado impugnar todo o complexo normativo necessário. A im- 
pugnação deficitária de complexo normativo unitário configura vício processual, 
comprometendo o interesse de agir e impedindo o conhecimento da ação.*? 


Deve ser observada regra da congruência (ou da correlação ou da adstrição), isto 
é, o Supremo deve se limitar, como regra geral, à análise dos dispositivos impugnados 
na petição inicial. A exceção fica por conta dos casos de inconstitucionalidade por 
consequência (ou por arrastamento ou por atração), hipótese em que o Tribunal pode 
estender a declaração de inconstitucionalidade a dispositivos não impugnados na pe- 
tição inicial, desde que possuam uma relação de interdependência com os dispositivos 
questionados.” 


A análise da admissibilidade de um ato como objeto deve ser feita sob três 
perspectivas distintas: material, temporal e espacial. 


4.1. Perspectiva material 


O objeto das ações diretas e ações declaratórias se restringe às leis e atos 
normativos (CF, art. 102, 1, “a”) que, dotados de vigência e eficácia, violem direta- 
mente a Constituição. A existência de ato interposto entre o objeto impugnado e 
o parâmetro constitucional ofendido inviabiliza o cabimento de controle normativo 
abstrato.” A análise de atos tipicamente regulamentares, de natureza secundária, 
deve ocorrer no plano da legalidade.* 


O termo (ei deve ser interpretado no sentido estrito, ou seja, de modo a abranger 
apenas leis ordinárias e complementares, independentemente do caráter geral ou espe- 
cífico, concreto ou abstrato de seu objeto. Esse o entendimento atualmente adotado 
pelo Supremo Tribunal Federal que, alterando sua jurisprudência anterior, passou a 
admitir a impugnação de “leis de efeitos concretos” no controle normativo abstrato.” 


30. STF -~ ADI 4.265 AgR/SP, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Pleno (09.4.2018):“[...] 2. A não impugnação de todas as 
normas que integram o conjunto normativo apontado como inconstitucional implica a ausência do interesse 
de agir da parte requerente. Precedentes. 3. Entendimento desta CORTE no sentido de que o aditamento da 
inicial só é possível, observados os princípios da economia e da celeridade processuais, quando a inclusão 
de nova impugnação dispensa a requisição de novas informações. No presente caso, não é possível tal adi- 
tamento com a finalidade de corrigir vício relativo à legislação não impugnada do complexo normativo” 

31. STF - ADI 2.982 QO(/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (17.6.2004). 

32. STF -ADI 5.543/DF, Rel. Min. Edson Fachin (19.10.2017); ADI 416 AgR/ES, Rel. Min. Celso de Mello (16.10.2014). 

33. STF - ADI 2.714/DF, Rel. Min. Maurício Corrêa: “Os eventuais excessos do poder regulamentar dos atos 
impugnados não revelariam inconstitucionalidade, mas sim eventual ilegalidade frente a leis ordinárias 
regulamentadas, cuja análise é incabível em sede de controle abstrato de normas” 

34. STF - ADI 4.048 MC/DF, voto do Rel. Min. Gilmar Mendes (14.05.2008). 
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Os atos normativos, por sua vez, são atos gerais e abstratos,” com capacidade 
de inovar a ordem jurídica, produzidos pelos poderes públicos.” Dessa espécie, entre 
outros: 1) as emendas à Constituição;” II) as medidas provisórias; III) os decre- 
tos legislativos; IV) as resoluções da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, do 
Congresso Nacional, de tribunais, do Conselho Nacional ge-Justiça e do Conselho 
Nacional do Ministério Público;” V) os regimentos internos de tribunais e de órgãos 
legislativos;*º VI) os atos do Poder Executivo com força normativa (decretos autô- 
nomos,“ portarias,“ instruções normativas, ordens de serviço...); VII) os tratados e 
convenções internacionais; VIII) os atos primários editados por pessoas jurídicas 


de direito público; IX) as decisões proferidas em processo administrativo.“ 


As normas constitucionais originárias, embora sejam atos normativos, não se 
submetem ao controle de constitucionalidade. A tese da hierarquia é rejeitada pela 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, seja pela impossibilidade de fiscalizar 
os atos normativos produzidos pelo poder constituinte originário,“ seja com funda- 
mento no princípio da unidade da constituição.” 


$ 


35. STF - AD! 4049 MC/DF, Rel. Min. Ayres Britto (D) 08.05.2009}: “lei não precisa de densidade normativa para 
se expor ao controle abstrato de constitucionalidade, devido a que se trata de ato de aplicação primária da 
Constituição. Para esse tipo de controle, exige-se densidade normativa apenas para o ato de natureza infralegal” 

36. STF - ADI 2.950 AgR/RI, Red. p/ o ac. Min. Eros Grau (06.10.2004): “Estão sujeitos ao controle de constitucio- 
nalidade concentrado os atos normativos, expressões da função normativa, cujas espécies compreendem a 
função regulamentar (do Executivo), a função regimental (do Judiciário) e a função legislativa (do Legislativo)” 

37. STF - ADI 939/DF, Rel. Min. Sydney Sanches (15.12.1993). 

38. Sobre o tema, ver Capítulo 32 (item “Controle de constitucionalidade das meditas provisórias”. 

39. STF - ADC 12 MC/DF, Rel. Min. Carlos Britto; ADI 1.805 MC/DF, Rel. Min. Néri da Silveira. 

40. STF - ADI 4.029/DF, Rel. Min. Luiz Fux (08.03.2012). 

41. STF —- ADI 4.152/SP Rel. Min. Cezar Peluso (01.06.2011); ADI 1.969 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio. 

42. STF - ADI 3.206/DF, Rel. Min. Marco Aurélio (14.04.2005). 

43. STF — ADI 1.480/DF, Rel. Min. Celso de Mello (08.08.2001). 

44. STF - ADI 3.202/RN, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (05.02.2014). 

45. Sobre o tema, ver Capítulo 9 (item "Princípio da unidade da constituição. 

46. STF — ADI 815/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Plenário (28.03.1996): “EMENTA: Ação direta de inconstitucio- 
nalidade. Parágrafos 1.º e 2.º do artigo 45 da Constituição Federal. À tese de que há hierarquia entre 
normas constitucionais originárias dando azo à declaração de inconstitucionalidade de umas em face 
de outras e incompossível com o sistema de Constituição rígida. - Na atual Carta Magna “compete ao 
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição” (artigo 102, caput”), o que implica 
dizer que essa jurisdição lhe é atribuída para impedir que se desrespeite a Constituição como um todo, € 
não para, com relação a ela, exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte originário, a fim de verificar 
se este teria, ou não, violado os princípios de direito suprapositivo que ele própri o havia incluído no texto 
da mesma Constituição. Por outro lado, as cláusulas pétreas não podem ser iffvocadas para sustentação 
da tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais 
superiores, porquanto a Constituição as prevê apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao 
rever ou ao emendar a Constituição elaborada pelo Poder Constituinte originário, e não como abarcando 
normas cuja observância se impôs ao próprio Poder Constituinte originário com relação as outras que não 
sejam consideradas como cláusulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas. Ação não conhecida por 
impossibilidade jurídica do pedido” 

47. STF - ADI 4.097 AgR/DF, Rel. Min. Cezar Peluso: “Ação direta de inconstitucionalidade. ADI Inadmissibili- 
dade. Art. 14, § 4.º, da CF. Norma constitucional originária. Objeto nomológico insuscetível de controle de 
constitucionalidade. Princípio da unidade hierárquico-normativa e caráter rígido da Constituição brasileira. 
Doutrina. Precedentes. Carência da ação. Inépcia reconhecida. indeferimento da petição inicial. Agravo 
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À vigência e eficácia são atributos indispensáveis para a admissibilidade da lei ou 
do ato normativo como objeto da ação direta ou da ação declaratória. Tal exigência 
decorre da própria natureza do controle normativo abstrato, voltado a assegurar a 
supremacia da constituição. Leis e atos normativos revogados ou ineficazes, embora 
relevantes no âmbito das relações jurídicas individuais, não representam ameaça 
iminente à ordem constitucional objetiva, descabendo impugná-los por meio dessas 
ações. Assim, não são admitidas como objeto normas: I) contidas em leis temporá- 
rias, após o fim da vigência“ ou eficácia, salvo quando incluídas em pauta antes do 


exaurimento desta; II) de eficácia suspensa pelo Senado (CF, art. 52, X);º e III) 
de caráter ou efeito concreto já exaurido.*! 


Caso a revogação ou o exaurimento da eficácia ocorram após a propositura, a 
ação restará prejudicada por perda superveniente do objeto,” salvo em duas situa- 
ções: 1) “fraude processual”, perpetrada com o único e inequívoco objetivo de evitar 
a declaração de inconstitucionalidade;”* e II) julgamento do mérito da ação direta 
por ausência de prévia comunicação ao Supremo a respeito da revogação, hipótese 


improvido. Não se admite controle concentrado ou difuso de constitucionalidade de normas produzidas 
pelo poder constituinte originário. 

48. STF - ADI 784/SC, Rel. Min. Moreira Alves (14.08.1997). 

49. STF - ADI 4.426/CE, Rel. Min. Dias Toffoli (09.02.201 1). 

50. STF - ADI 15/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (14.06.2007). 


51. STF - ADI 2.980, Red. p/ o ac. Min. Cezar Peluso (05.02.2009). No mesmo sentido: ADI 4.041 AgR-AgR-AgR, 
Rel. Min. Dias Toffoli (24.03.2011). 


52. STF - ADI 1.203 QO/PI, Rel. Min. Celso de Mello (19.04.1995); ADI 737/DF, Rel. Min. Moreira Alves 
(16.09.1993). Embora esse entendimento esteja consolidado na jurisprudência do Supremo Tribunal Fe- 
deral, está pendente julgamento da proposta de revisão feita pelo Ministro Gilmar Mendes no sentido de 
se “admitir o prosseguimento do controle abstrato nas hipóteses em que a norma atacada tenha perdido 
a vigência após o ajuizamento da ação, seja pela revogação, seja em razão do seu carater temporário, 
restringindo o alcance dessa revisão as ações diretas pendentes de julgamento e as que vierem a ser 
ajuizadas: Argumenta-se que a remessa de controvérsia constitucional já instaurada perante o Tribunal 
para as vias ordinárias é incompatível com os princípios da máxima efetividade e da força normativa da 
Constituição, bem como não haver nenhuma base constitucional a evidenciar que somente no ambito 
do controle difuso seria possível a aferição da constitucionalidade dos efeitos concretos de uma lei (ADI 
1244 QO-QO/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, 23.4.2003 -Informativo 305/STF). Embora esse entendimento 
esteja consolidado na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, está pendente julgamento a proposta 
de revisão feita pelo Ministro Gilmar Mendes no sentido de se “admitir o prosseguimento do controle 
abstrato nas hipóteses em que a norma atacada tenha perdido a vigência após o ajuizamento da ação, 
seja pela revogação, seja em razão do seu caráter temporário, restringindo o alcance dessa revisão às 
ações diretas pendentes de julgamento e as que vierem a ser ajuizadas." Argumenta-se que a remessa de 
controvérsia constitucional já instaurada perante o Tribunal para as vias ordinárias é incompatível com 
os princípios da máxima efetividade e da força normativa da Constituição, bem como ndo há nenhuma 
base constitucional a evidenciar que somente no âmbito do controle difuso seria possível a aferição 
da constitucionalidade dos efeitos concretos de uma lei (ADI 1.244 QO-QO/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, 
23.04.2003 - Informativo 305/STF). 

53. STF - ADI 3.306/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenário (17.03.201 1): “Superveniência de Lei Distrital que 
convalidaria as resoluções atacadas. Sucessivas leis distritais que tentaram revogar Os atos normativos im- 
pugnados. Posterior edição da Lei Distrital nº 4.342, de 22 de junho de 2009, a qual instituiu novo Plano 
de Cargos, Carreira e Remuneração dos servidores e revogou tacitamente as Resoluções 197/03, 201/03, 
202/03 e 204/03, por ter regulado inteiramente a matéria por elas tratadas, e expressamente as Resoluções 
nºs 202/03 e 204/03. Fatos que não caracterizaram o prejuízo da ação. Quadro fático que sugere a intenção 
de burlar a jurisdição constitucional da Corte. Configurada a fraude processual com a revogação dos atos 
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na qual o trabalho do Tribunal deve ser preservado, evitando-se a inocuidade da 
constatação da efetiva afronta à ordem constitucional.” 


À revogação do ato normativo originalmente combatido não impede a análise 
da inconstitucionalidade de ato superveniente com semelhante conteúdo, ou seja, 


quando a alteração implementada pela norma revogadora nače substancial, EsEaDE | 
a alegação de prejudicialidade do pedido.” 


No mais, não se admite como objeto norma declarada constitucional pelo Plenário. 
do Supremo, mesmo quando em controle difuso, salvo mudanças significativas ou 
quando da superveniência de argumentos nitidamente mais relevantes. 


4.2. Perspectiva temporal 


No tocante ao aspecto temporal, as leis e atos normativos só serão admitidos 
como objeto de ação direta ou de ação declaratória quando produzidos posteriormente 
ao parâmetro constitucional supostamente violado. Normas prê-constitucionais que se 
tornarem posteriormente incompatíveis devido ao surgimento de nova constituição 
ou da promulgação de emenda não podem ser questionadas por meio dessas duas 
vias, por não se tratar de questão de constitucionalidade, mas sim de direito inter- 
temporal (não recepção). 


O fato de a ação declaratória ter sido criada pela Emenda Constitucional nº 
3/1993, não a impede de ter por objeto lei ou ato normativo produzido anterior- 
mente à data da promulgação da referida emenda, desde que posterior ao parâmetro 


constitucional invocado.” +. 


4.3. Perspectiva espacial 


Sob a perspectiva espacial, há relevante diferença entre os objetos das ações 
de controle normativo abstrato. Nas ações diretas de Inconstitucionalidade podem 
ser impugnados leis ou atos normativos federais e estaduais, ao passo que nas ações 


normativos impugnados na ação direta, O curso procedimental e o julgamento final da ação não ficam 
prejudicados” 

54. STF - ADI 951 ED/SC, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno (27.10.2016). 

55. STF — ADI 3.077/SE, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (16.11.2016). No mesmo sentido: ADI 3.147 ED/PI, Rel. Min. 
Teori Zavascki, Pleno (28.05.2014):“1. A derrogação do ato normativo originalmente atácado (Decreto 11.435/04 
do Estado do Piauí) não impede a formulação de juízo de inconstitucionalidade do ato superveniente com 
semelhante conteúdo (Decreto 11.248/06) e, como o anterior, afrontoso à Súmula Vinculante 2/STF” 

56. STF - ADI 4,071 AgR/DF, Rel. Min. Menezes Direito (22.04.2009): “É manifestamente improcedente a ação 
direta de inconstitucionalidade que verse sobre norma (art. 56 da Lei nº 9430/1996) cuja constituciona- 
lidade foi expressamente declarada pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, mesmo que em recurso 
extraordinário. [...] A alteração da jurisprudência pressupõe a ocorrência de significativas modificações de 
ordem jurídica, social ou econômica, ou, quando muito, a superveniência de argumentos nitidamente mais 
relevantes do que aqueles antes prevalecentes, o que não se verifica no caso” 

57. STF - ADI 2, Rel. Min. Paulo Brossard (06.02.1992); Rp 1.102, Rel. Min. Moreira Alves. 

58. STF - ADC 1/DF, Rel. Min. Moreira Alves (12.12.1993). 
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declaratórias de constitucionatidade admite-se como objeto apenas normas fegergis 
À J d 
(CF, art. 102, I, a”). 


Leis e atos normativos do Distrito Federal podem ser impugnados em ação dire- 
ta, desde que referentes à matéria incluída no âmbito de competência dos Estados.” 
Nos termos do enunciado de Súmula nº 642 do Supremo, “não cabe ação direta de 
inconstitucionalidade de lei do Distrito Federal derivada da sua competência legisla- 
tiva municipal.” Quando, no entanto, a distinção da natureza estadual ou municipal 
da norma não se revela possível, a ação deve ser admitida.º? 


Em regra, não se admite a cumulação de objetos emanados de entes federativos 
distintos, independentemente do fundamento jurídico invocado. Há, todavia, ao me- 
nos duas hipóteses nas quais a cumulação objetiva deve necessariamente ocorrer. A 
primeira, quando em virtude da relação material entre estatutos normativos federais 
e estaduais a inconstitucionalidade de um seja prejudicial à validade do outro. A 
segunda, quando indispensável para viabilizar a eficácia do provimento em virtude 
da imbricação substancial entre as normas como ocorre, por exemplo, nos casos de 
competência legislativa concorrente em que uma lei federal contenha preceitos nor- 
mativos idênticos ou similares aos de uma lei estadual. Nesta hipótese, a declaração 
de inconstitucionalidade será inócua se ficar restrita a apenas um deles.“ 


5. ASPECTOS PROCESSUAIS E PROCEDIMENTAIS 


O trâmite das ações diretas e das ações declaratórias é semelhante, embora nesta 
não haja previsão legal de abertura de prazo, nem para informações das autoridades 
responsáveis pelo ato, nem para manifestação do Advogado-Geral da União. Devido 
à impossibilidade de convalidação de atos inconstitucionais pelo decurso de tempo, 
não há prazo prescricional ou decadencial para o ajuizamento dessas ações.* 


Por serem ações de índole objetiva, não se aplicam determinados princípios consti- 
tucionais processuais, como o contraditório, a ampla defesa e o duplo grau de jurisdição. 
Não se admite, ainda, a arguição de suspeição, em que pese a possibilidade de ocorrer o 
impedimento de um Ministro quando este houver atuado anteriormente no mesmo processo 
como requerente, requerido, Advogado-Geral da União ou Procurador-Geral da República.” 


A despeito de se tratar de controle normativo abstrato, no qual se afirma que 
a inconstitucionalidade é analisada “em tese”, existe a possibilidade de apuração de 
questões fáticas, admitindo-se, inclusive, a designação de peritos e a realização de 
audiência pública para esclarecimento de matéria ou circunstância de fato. Nos termos 


59. STF - ADI 1.750/DF, Rel. Min. Eros Grau (20.09.2006). 

60. STF - ADI 3.341/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (29.05.2014). 
61. STF - ADI 2.844 QO/PR, Rel. Min. Sepúlveda Pertence. 

62. STF - ADI 1.247 MC/PA, Rel. Min. Celso de Mello (17.08.1995). 
63. STF - ADI 2.321 MC, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 10.6.2005). 
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da lei regulamentadora das ações direta e declaratória, “em caso de necessidade de 
esclarecimento de matéria ou circunstância de fato ou de notória insuficiência das 
informações existentes nos autos, poderá o relator requisitar informações adicionais, 
designar perito ou comissão de peritos para que emita parecer sobre a questão, ou 
fixar data para, em audiência pública, ouvir depoimentos de-pessoas com experiência 
e autoridade na matéria.” (Lei 9.868/1999, arts. 9.º, 8 1.º e art. 20, 8 1.º). Espe- 
cificamente nas ações declaratórias, poderão ser solicitadas, ainda, “informações aos 
Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicação 
da norma questionada no âmbito de sua jurisdição.” (Lei 9.868/1999, art. 20, 8 2.º). 


5.1. Requisitos da petição inicial 


As petições iniciais de ações diretas e ações declaratórias devem observar 
requisitos específicos quanto ao objeto, ao parâmetro e ao pedido formulado (Lei 
9.868/1999, arts. 3.º e 14). 


« Para as ações diretas de inconstitucionalidade, exige-se a indicação do dispo- 
sitivo da lei ou do ato normativo impugnado (objeto) e dos fundamentos jurídicos 
do pedido (parâmetro). Em relação ao objeto, a regra da adstrição (ou da correlação 
ou da congruência) delimita a declaração de inconstitucionalidade aos dispositivos 
expressamente indicados na inicial, salvo nos casos de interdependência ou de incons- 
titucionalidade consequente, quando poderá ser estendida, por arrastamento (ou por 
atração), a normas não impugnadas.* 


No tocante ao parâmetro, embora os fundamentos jurídicos do pedido devam ser 
expressamente indicados, a análise feita pelo Supremo não fica adstrita aos dispositivos 
constitucionais apontados na inicial. No processo constitucional objetivo, a causa de 
pedir é aberta, ou seja, abrange todas as normas formalmente constitucionais e não 
apenas as indicadas pelo requerente como supostamente ofendidas.” Isso não dispensa 
as partes, todavia, do ônus da fundamentação suficiente. 


O conhecimento da ação pressupõe a apresentação de razões específicas. Nos 
termos da jurisprudência do Supremo, “o déficit de impugnação específica inviabiliza 
os pedidos veiculados em ação direta de inconstitucionalidade.”* 


Nas ações declaratórias de constitucionalidade, a petição inicial deve indicar, 
além do dispositivo questionado e dos fundamentos jurídicos do pedido, a existência 
de controvérsia judicial relevante a respeito da aplicação do dispositivo indicado (Lei 
9.868/1999, art. 14, III). A discordância sobre a constitucionalidade da norma deve 


64. STF - ADI 2.982 QO/CE, Rel. Min, Gilmar Mendes. 
65. STF - ADI 1.896 MC, Rel. Min. Sydney Sanches (18.02.1999). 


66. STF - ADO 43 AGR/DF, Rel. Min. Edson Fachin, Plenário (Sessão Virtual de 22.5.2020 a 28.5.2020): "[...] 3. A 
causa de pedir aberta nas ações objetivas não dispensa as partes do ônus da fundamentação suficiente. 
Precedentes” 


67. STF - ADI 6.244/R), Rel. Min. Alexandre de Moraes, Plenário (Sessão Virtual de 22.5.2020 a 28.5.2020). 
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ser verificada no âmbito do Poder Judiciário, não sendo suficiente apontar meras di- 
vergências doutrinárias para que este requisito formal seja atendido. Ante a presunção 
de constitucionalidade das leis, deve haver um estado de incerteza, caracterizado por 
uma razoável quantidade de pronunciamentos judiciais sobre a inconstitucionalidade da 
norma questionada, suficientemente relevante para justificar a manifestação do Supremo 
Tribunal Federal. Como ressaltado pelo Ministro Celso de Mello, quando do julgamento 
da Ação Declaratória nº 8 MC/DF, “a inexistência de pronunciamentos judiciais anta- 
gônicos culminaria por converter, a ação declaratória de constitucionalidade, em um 
inadmissível instrumento de consulta sobre a validade constitucional de determinada 
lei ou ato normativo federal, descaracterizando, por completo, a própria natureza 
jurisdicional que qualifica a atividade desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal.” 


Por serem ações de caráter dúplice ou ambivalente, havendo identidade entre o 
objeto de ações diretas e ações declaratórias, essas serão reunidas para julgamento 
conjunto. Se for proclamada a constitucionalidade do dispositivo, julgar-se-á improce- 
dente a ação direta e procedente a ação declaratória. Na hipótese inversa, julgar-se-á 
procedente a ação direta e improcedente a ação declaratória (Lei 9.868/1999, art. 
24). No controle normativo abstrato, por ser aberta a causa de pedir, ocorre conexão 
entre as ações nos casos de identidade do objeto. 


O pedido formulado em ações diretas e ações declaratórias deve especificar, 
com clareza, quais os dispositivos impugnados ou questionados e, se for o caso, a 
natureza do vício que os atinge. Se o pedido versar apenas sobre a inconstituciona- 
lidade formal de uma lei ou ato normativo, a regra da adstrição impede a análise da 
constitucionalidade material.” 


A petição inicial poderá ser indeferida pelo relator quando considerada inepta, 
não fundamentada ou manifestamente improcedente, sendo cabível a interposição 
de agravo desta decisão (Lei 9.868/1999, arts. 4.º, parágrafo único, e 15). Como 
aponta Daniel Neves (2011), nos casos de admissibilidade de decisão monocrática, 
a participação do relator corresponde a uma espécie de “porta-voz avançado” do 
órgão colegiado que recebe uma delegação para decidir por razões de facilitação 
procedimental ou de urgência da situação. 


yicus curiae 


Intervenção de terceiros e an 


Lei 9.868/1999, art. 7.º Não se admitirá intervenção de terceiros no processo 
de ação direta de inconstitucionalidade. 


8 1.º (VETADO) 


68. STF - ADPF 139/DF, Rel. Min. Cezar Peluso (30.04.2008): “Nos processos do controle objetivo de constitu- 
cionalidade, a conexão ocorre apenas na hipótese de identidade de objetos entre as ações, visto que, no 
controle abstrato, a causa de pedir é aberta: 

69. STF - ADI 2.182/DF, Red. p/ o ac. Min. Cármen Lúcia (12.05.2010): “Ação direta de inconstitucionalidade. 
1. Questão de ordem: pedido único de declaração de inconstitucionalidade formal de lei. Impossibilidade 
de examinar a constitucionalidade material” 


Id 
tas 
RE 
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8 2, 0 relator, considerando a relevância da matéria e a representatividade 
dos postulantes, poderá, por despacho irrecorrível, admitir, observado o prazo 
fixado no parágrafo anterior, a manifestação de outros órgãos ou entidades. 


No controle normativo abstrato, nag se admite desistência (Lei 9.868/1999, 
arts. 5.º e 16), assistência (RISTF, art. 169, 8 2.º), nem gatervenção de terceiros (Lei 
9.868/1999, art. 7.º e 18). Não obstante, A no direito processual constitucional 
estadunidense,” a Lei n° 9.868/1999 contemplou a possibilidade de manifestação 


de órgãos e entidades nas ações diretas de inconstitucionalidade (art. 7.º, 8 2,9). 


À participação do “amigo do tribunal” no controle de constitucionalidade visa 
pluralizar o debate e promover a abertura da interpretação constitucional, de modo 
a conferir maior legitimidade democrática à decisão. Espera-se sejam trazidas ao 
processo informações potencialmente capazes de contribuir para o resultado decisório. 
Embora o dispositivo disponha sobre a manifestação de órgãos e entidades apenas 
nas ações diretas, por analogia, a regra se aplica também às ações declaratórias de 
constitucionalidade” e às arguições de descumprimento de preceito fundamental, 
ante a inexistência de razão lógico-jurídica plausível para afastá-la em tais ações.” 


Há divergências quanto à natureza. Para Edgar Silveira Bueno Filho (2002), tra- 
ta-se de espécie de assistência qualificada, ao passo que, na visão de Fredie Didier Jr. 
(2007), o amicus curiae seria um “verdadeiro auxiliar do juízo”, No Supremo Tribunal 
Federal, prevalece o entendimento de ser a manifestação de órgãos ou entidades uma 
exceção à inadmissibilidade de intervenção de terceiros no processo constitucional 
objetivo.” A mesma orientação foi adotada pelo Novo Código de Processo Civil ao 
incluir o capítulo sobre o tema no título da intervenção de terceiros. 


A manifestação como amicus curiae pode ser requerida-por órgão ou entidade 
interessados ou solicitada, de ofício, pelo Supremo. O pedido de admissão deve ser 
subscrito por advogado regularmente constituído, sob pena de indeferimento por 
ausência de capacidade postulatória.” 


O dispositivo que fixava o prazo para a admissibilidade Toi vetado pelo Presidente 
da República. Para evitar maiores transtornos ao procedimento, o ingresso de órgãos 


70. A figura do amicus curiae é bastante conhecida nos países de common law, Sua origem costuma ser rela- 
cionada ao direito processual penal inglês, embora alguns a associem ao direito romano (BUENO, 2006). 
71. STF - ADC 14/DF, Rel. Min. Ellen Gracie (DJE 03.02.2009). Nota do autor: O dispositivo do projeto de lei 
que previa a participação do amicus curiae nas ações Relato (Lei 9 868/1999, art. 18, 8 2.º) foi vetado 


Federal, por meio de interpretação sistemática, admitir esta abertura processual. 


72. STF - ADC 24/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia, decisão monocrática (17.03.10). No mesmo sentido: ADC/DF 12, 
Rel. Min. Carlos Britto (20.08.08). 

73. STF - ADI 2.130 AgR/SC, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 14.12.2001); ADI 3.045, voto do Min. Celso de Mello (DJ 
1.º.06.2007); SS 3.457 AgR, Rel. Min. Ellen Gracie (DJE 19.02.2008); ADI 3.921, Rel. Min, Joaquim Barbosa {DJ 
31,10.2007); MS 26.835, decisão proferida pelo Min. Ricardo Lewandowski (DJ 23.08.2007); ADC 19, Rel. Min. 
Marco Aurélio (DJE 03.02.2009); ADI 4.022, Rel. Min. Marco Aurélio (DJE 25.04.2008), Em sentido contrário, o 
Ministro Gilmar Mendes sustenta tratar-se de “hipótese diversa da figura processual da intervenção de tercei- 
ros” (ADI 3.494, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 08.03.2006; ADI 2.548, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 24.10.2005). 

74. STF — ADPF 180/SP, Rel. Min. Ellen Gracie (07.08.2009). 
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ou entidades tem sido admitido, em regra, até o encaminhamento do processo, pelo 
relator, pára inclusão na pauta de julgamentos.” Todavia, excepcionalmente, consi- 
derada a alta relevância do papel desempenhado por esses atores, o Supremo tem 
admitido o ingresso na causa “após o término do prazo das informações (...), após 
a inclusão do feito na pauta de julgamento (...) e, até mesmo, quando já iniciado o 
Julgamento, para a realização de sustentação oral, logo depois da leitura do relatório, 
na forma prevista no art. 131, 8 3º do RISTF (...).7? 


A manifestação pode ser exteriorizada atravês de memoriais escritos ou por 
meio de sustentação oral.” 


Os requisitos de admissibilidade legalmente exigidos são a relevância da matéria 
(requisito objetivo) e a representatividade dos postulantes (requisito subjetivo). A 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal exige, ainda, a demonstração de perti- 
nência temática.” 


Há pelo menos três distinções relevantes entre o tratamento conferido ao amicus 
curiae nas ações de controle normativo abstrato e no Novo Código de Processo Civil.” 


O despacho do relator admitindo a manifestação de órgão ou entidade é irre- 
corrível. Quanto à decisão de inadmissibilidade, o Supremo adota dois entendimentos 
diversos. Em se tratando de processo constitucional subjetivo, a proposta de irrecorri- 
bilidade defendida pelo Ministro Luiz Fux, sob o argumento de que o conhecimento de 
agravos contra inadmissão de amicus curiae poderia abarrotar o Tribunal de recursos, 
foi acompanhada pela maioria.” Embora os principais fundamentos evocados sejam 
aplicáveis também aos processos de índole objetiva, posteriormente o Tribunal manteve 
o entendimento de que em ações desta natureza deve ser admitida a impugnação 
recursal por parte de terceiro, quando denegada sua participação na qualidade de 
“amicus curiae”.! 


75. STF — ADI 4.071, Rel. Min. Menezes Direito (22.04.2009). 

76. STF — RE 597.064/R), Rel. Min. Gilmar Mendes, (15.08.2016). 

77. STF — ADI 2.777 QO/SP, Rel. Min. Cezar Peluso (26.11.2003). 

78. STF — ADI 3.931, Rel. Min. Cármen Lúcia (DJE 19.08.2008). 

79. CPC/2015, art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevância da matéria, a especificidade do tema 
objeto da demanda ou a repercussão social da controvérsia, poderá, por decisão irrecorrível, de ofício 
ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participação de 
pessoa natural ou jurídica, órgão ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo 
de 15 (quinze) dias de sua intimação; 8 1.º A intervenção de que trata o caput não implica alteração de 
competência nem autoriza a interposição de recursos, ressalvadas a oposição de embargos de declaração 
e a hipótese do 8 3.º; 8 2.º Caberá ao juiz ou ao relator, na decisão que solicitar ou admitir a intervenção, 
definir os poderes do amicus curiae; 8 3.º O amicus curiae pode recorrer da decisão que julgar o incidente 
de resolução de demandas repetitivas. 

80. STF — RE 602.584 AgR/DF, red. p/ o ac. Min. Luiz Fux (17.10.2018). 

81. STF - ADI 3.396 AgR/DF, Rel. Min. Celso de Mello (06.08.2020): “MENTA: CONTROLE ABSTRATO DE CONSTI- 
TUCIONALIDADE - DECISÃO QUE FUNDAMENTADAMENTE NÃO ADMITIU A INTERVENÇÃO, COMO “AMICUS 
CURIAE”, DE PESSOA FÍSICA - AUSÊNCIA DE REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA - IMPOSSIBILIDADE DE DE- 
FENDER, EM SEDE DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO, DIREITOS E INTERESSES DE CARÁTER INDIVIDUAL 
E CONCRETO LEGITIMIDADE DAQUELE QUE NÃO É ADMITIDO COMO “AMICUS CURIAE” PARA RECORRER 
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— O Código de Processo Civil prevê expressamente a participação de pessoas natu- 
rais (CPC/2015, art. 138, caput), a qual não é admitida nos processos constitucionais 
objetivos, ante o disposto no 8 2.º do artigo 7.º da Lei nº 9.868/99, que prevê a 
manifestação de “órgãos ou entidades”, 


Nas ações diretas e ações declaratórias descabe o Tequerimento de medida 
cautelar? e a interposição de recursos,** ao passo que em processos constitucionais 
subjetivos são admitidos a oposição de embargos declaratórios e de recurso da 
decisão proferida no julgamento de incidente de resolução de demandas repetitivas 
(CPC/2015, art. 138, 98 1.º e 3.º). 


5.3. Advogado-Geral da União 


CF, art. 103, 8 3.º Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitu- 
cionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citará, previamente, o 
Advogado-Geral da União, que defenderá o ato ou texto impugnado. 


Nas ações diretas, o Supremo Tribunal Federal deve citar, previamente, o Ad- 
vogado-Geral da União para a defesa do ato ou texto impugnado (CF, art. 103, 8 
3.º). Este deverá se manifestar no prazo de quinze dias, após terem sido prestadas 
as informações pelos órgãos ou autoridades das quais emanou a norma combatida 
(Lei 9.868/99, art. 8.º). 


A função de defensor legis, atribuida ao Advogado-Geral da União para velar 
pela presunção de constitucionalidade das leis, mostra-se de especial relevância por 


empire ia aa em AAE i erre mm no 


DESSA DECISÃO DO RELATOR — AGRAVO INTERNO CONHECIDO - RECURSO IMPROVIDO!; No mesmo sen- 
tido: ADI 3.105 ED/DF, Rel. Min. Cezar Peluso (02.02.2007); em sentido contrário: AD! 3,346 AgR-ED, Rel. 
Min. Marco Aurélio (28.04.2009). 

82. STF - ADI 4.178, Rel. Min. Cezar Peluso, decisão monocrática (07.10.2009): “Não assiste razão ao pleito de 
(..), que requerem admissão na condição de amici curiae. É que os requerentes são pessoas físicas, terceiros 
concretamente interessados no feito, carecendo do requisito de representatividade inerente à intervenção 
prevista pelo art. 7.º, 8 2°, da Lei 9.868, de 10-11-99, o qual, aliás, é explícito ao admitir somente a ma- 
nifestação de outros órgãos ou entidades” como medida excepcional aos processos objetivos de controle 
de constitucionalidade” No mesmo sentido: STF — ADI 3.396 AgR/DF, Rel. Min. Celso de Mello (06.08.2020): 
“No mérito, o Plenário se reportou à jurisprudência do STF no sentido de que a pessoa física não tem 
representatividade adequada para intervir na qualidade de amigo da Corte em ação direta” (Informativo 
985/STF), 

83. STF - ADPF 347 TPI-Ret/DF, Red. p/ o ac, Min. Alexandre de Moraes (18.3.2020): “1. O amicus curiae não 
tem legitimidade ativa para pleitear provimento jurisdicional de concessão de medida cautelar em sede de 
controle abstrato de constitucionalidade. Hegitimidade de parte reconhecida. 2. Embora no controle abstrato 
de constitucionalidade a causa de pedir seja aberta, o pedido da inicial deve ser certo e determinado. 
impossibilidade de o julgador ampliar o objeto da demanda de ofício. 3. Medida cautelar referendada na 
parte em que reconhece a ilegitimidade ativa de terceiro interessado, 4. Não referendo da cautelar quanto 
à ampliação do objeto da ADPF. 

84. STF — ADI 3.615 ED/PB, Rel. Min. Cármen Lúcia (17.03.2008): “1. A jurisprudência deste Supremo Tribunal 
é assente quanto ao não-cabimento de recursos interpostos por terceiros estranhos à relação processual 
nos processos objetivos de controle de constitucionalidade. 2. Exceção apenas para impugnar decisão de 
não-admissibilidade de sua intervenção nos autos. 3, Precedentes. 4. Embargos de declaração não conhe- 
cidos”; No mesmo sentido: ADI 2.591 ED/DF, Rel. Min. Eros Grau (14.12.2006). 
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inexistir partes formais e contraditório no processo constitucional objetivo. Não lhe 
“cabe opinar'ou exercer função fiscalizadora, atribuição conferida ao Procurador-Geral 
da República,” mas sim trazer argumentos contrários aos expostos na inicial, a fim 
de que o Supremo possa ter uma visão dialética e de maior amplitude sobre a con- 
trovérsia. A função especial de curador das normas infraconstitucionais, dirige-se à 
defesa de leis e atos normativos emanados tanto da esfera federal, como estadual. 


O munus de defender o ato ou texto combatido tem sido interpretado com tem- 
peramentos, contrariando a literalidade do dispositivo constitucional. De acordo com 
a jurisprudência do Supremo, não há obrigatoriedade de defesa da norma impugnada 
quando, por exemplo, já houver pronunciamento do próprio Tribunal no sentido da 
inconstitucionalidade da tese jurídica discutida.*º Em casos nos quais o interesse da 
União coincide com o do requerente que ajuizou a ação direta, o Tribunal considera 
que a exigência de defesa do ato impugnado implicaria a retirada de sua função 
primordial - a de defender os interesses da União (CF, art. 131) - e, através de uma 
interpretação sistemática, tem admitido a manifestação pela inconstitucionalidade.*” 


4. Procurador-Geral da 


CF, art. 103, 8 1.º O Procurador-Geral da República deverá ser previamente 
ouvido nas ações de inconstitucionalidade e em todos os processos de compe- 
tência do Supremo Tribunal Federal. 


O Procurador-Geral da República deve ser previamente ouvido em todos os pro- 
cessos de competência do Supremo (CF, art. 103, 8 1.º). Cabe-lhe exercer a função 
de custos constitutionis, zelando pela supremacia da constituição e pela proteção da 
ordem constitucional objetiva. Nos processos constitucionais subjetivos, não se exige, 
necessariamente, a remessa automática de todos os processos ao Procurador-Geral da 
República. O dispositivo tem sido interpretado teleologicamente, no sentido ter por 
finalidade levar ao seu conhecimento as teses discutidas no Supremo Tribunal Federal. 


Nos processos constitucionais objetivos, além de ter legitimidade ativa para 
propor todas as ações, o Procurador-Geral da República deverá ser ouvido, mesmo 
quando for o requerente, após o Advogado-Geral da União, devendo manifestar-se 


85. STF — ADI 1.254 MC-AgR, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 19.09.1997). 

86. STF - ADI 1.616, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 24.08.2001). 

87. STF - ADI 3.916 QO/DF, Rel. Min. Eros Grau (07.10.2009); Em sentido contrário, o entendimento adotado 
pelo Ministro Marco Aurélio, relator da ADI 3.413/RJ (01.06.2011), assim ementada: “(...) Processo objetivo — 
Ação Direta de Inconstitucionalidade - Atuação do Advogado-Geral da União. Consoante dispõe a norma 
imperativa do 8 3.º do artigo 103 da Constituição Federal, incumbe ao Advogado-Geral da União a defesa 
do ato ou texto impugnado na ação direta de inconstitucionalidade, não lhe cabendo emissão de simples 
parecer, a ponto de vir a concluir pela pecha de inconstitucionalidade” Nota do autor: Não obstante se 
tratar de acórdão decidido, por unanimidade, pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, o trecho citado 
na ementa acima expressa o entendimento do Relator, sem refletir, necessariamente, a posição dos demais 
ministros, os quais não se manifestaram sobre o tema nos respectivos votos. 

88. STF — Al 158.725 AgR-ED/MG, Rel. Min. Marco Aurélio (18.12.1995). 
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no prazo de quinze dias (Lei 9.868/1999, art. 8.º). Embora inadmitida a desistência 
(Lei 9.868/1999, art. 5.º), nada obsta a emissão de parecer em sentido contrário à 
ação por ele proposta, tal como ocorrido na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 
4.975/DF. Vencido o prazo legal, o relator deve lançar o relatório, com cópia a todos 
os ministros, e pedir dia para julgamento (Lei 9.868/1999, agt- 9.º). 


6. LIMINAR 


Nas ações de controle normativo abstrato a liminar é analisada, em regra, pelo 
plenário do Supremo Tribunal Federal, a quem cabe concedê-la por decisão da maioria 
absoluta de seus membros, ou seja, seis ministros (Lei 9.868/1999, arts. 10 e 21). 


Nas ações declaratórias, a despeito da inexistência de previsão legal (Lei 
9.868/1999, art. 21), há decisões monocráticas proferidas por relatores concedendo 
a liminar às vésperas do recesso forense.” 


Nas ações diretas, a medida acauteladora tem sido concedida monocraticamen- 
te, ad: referendum do pleno, em duas hipóteses excepcionais: durante o período de 
recesso (Lei 9.868/1999, art. 10);” e, nos casos de urgência (RISTF, art. 21, V).º-? 


89. STF - ADC 54 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, decisão monocrática (19-12-2018): “Tenho por princípio inafas- 
tável, observado o artigo 21 da Lei nº 9.868/1999, a inviabilidade de haver, em processo objetivo, no curso 
do Ano Judiciário, quando o Colegiado realiza sessões semanais, atuação mediante decisão individual, ante 
a competência do Pleno para implemento de medida acauteladora, exigida a maioria absoluta — 6 votos. 
Firme nessa premissa, liberei, em 19 de abril de 2018, o processo para inserção nazpauta dirigida do Plená- 
rio, O que apenas veio a ocorrer em 18 de dezembro último, por meio de desi nao do dia 10 de abril de 
artigos 10 da Lei nº 9.868/1999, SEE f 19, da Lei nº 9.882/1999 e 21, inciso V, do Regimento Intérno, tendo em 
vista a impossibilidade de imediato enfrentamento da matéria pelo Colegiado em virtude do encerramento 
do segundo Semestre Judiciário de 2018 e, via de consequência, do início do período de recesso. [.] 3, 
Convencido da urgência da apreciação do tema, aciono os artigos 10 da Lei nº 9.868/1999, 5º, & 1º, da Lei 
nº 9.882/1999 e 21, inciso V, do Regimento Interno e defiro a liminar para, reconhecendo a harmonia, com 
a Constituição Federal, do artigo 283 do Código de Processo Penal, determinar a suspensão de execução 
de pena cuja decisão a encerrá-la ainda não haja transitado em julgado, bem assim a libertação daqueles 
que tenham sido presos, ante exame de apelação, reservando-se o recolhimento aos casos verdadeiramente 
enquadráveis no artigo 312 do mencionado diploma processual”; ADC 48 MC/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, 
decisão monocrática (19.12.2017): [...] Diante do exposto, defiro a cautelar para determinar a imediata sus- 
pensão de todos os feitos que envolvam a aplicação dos artigos 1º, caput, 27,88 1° e 29, 4°, §§ 1° e 20, e 59, 
caput, da Lei 11,442/2007. Determino, por fim, a inclusão do processo em pauta, para referendo cla cautelar 
e concomitante julgamento do mérito pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal” 

90, STF - ADI 3.389 /RJ, Rel. Min. Joaquim Barbosa (18.1.2005). 


97. RISTF, art. 21. São atribuições do Relator: [..] IV - submeter ao Plenário ou à Turma, nos processos da 
competência respectiva, medidas cautelares necessárias à proteção de direito suscetível de grave dano de 
incerta reparação, ou ainda destinadas a garantir a eficácia da ulterior decisão da causa; V - determinar, 
em caso de urgência, as medidas do inciso anterior, “ad referendum” do Plenário ou da Turma. 

92. STF - ADI 4,917 MC/DE, Rel. Min. Cármen Lúcia, decisão monocrática (18.03.2013): “L..] 41. Pelo exposto, 
na esteira dos precedentes, em face da urgência qualificada comprovada no caso, dos riscos objetiva- 
mente demonstrados da eficácia dos dispositivos e dos seus efeitos, de difícil desfazimento, defiro a 
medida cautelar para suspender os efeitos dos arts. 42-B; 42-C; 48, Il; 49, Il; 49-A; 49-B; 49-€; § 2º do 
art. 50; 50-A; 50-B; 50-€; 50-D; e 50-E da Lei Federal n. 9478/97, com as alterações promovidas pela Lei 
n. 12,734/2012, ad referendum do Plenário deste Supremo Tribunal, até o julgamento final da presente 
ação”; ADI 4.638/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, decisão monocrática (19.12.2011):“Reconheço que, conforme 
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Nos termos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, descabe a suspen- 
são de liminar concedida em processos de índole objetiva.” Não obstante, cumpre 
ressalvar a decisão do Ministro Presidente Dias Toffoli na Suspensão de Liminar nº 
1.188/DF, determinando a suspensão dos efeitos da decisão monocrática proferida 
na Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 54, até a apreciação definitiva da 
matéria pelo plenário do Tribunal.” 


As decisões liminares proferidas no processo constitucional objetivo produzem, 
assim como as decisões definitivas, eficácia contra todos (erga omnes) e efeito 
vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e à Administra- 
ção Pública. A determinação contida nessas decisões se torna obrigatória a partir 
da data da publicação da parte dispositiva no Diário Oficial da União (DOU) e no 
Diário da Justiça da União (DJU) (Lei 9.868/1999, arts. 11 e 21, parágrafo único). 


Nas ações declaratórias de constitucionalidade, concedida a medida cautelar, 
será determinada a suspensão do julgamento dos processos envolvendo a aplicação da 
lei ou do ato normativo questionado até o julgamento definitivo da ação, devendo 
este ocorrer no prazo máximo de cento e oitenta dias, sob pena de perda da eficácia 
da decisão liminar (Lei 9.868/1999, art. 21). A decisão, em regra, produzirá eficácia 
ex nunc, embora os efeitos sejam passíveis de modulação temporal. 


o preceito do artigo 21, inciso IV, do Regimento Interno, incumbia-me sulbmetê-lo ao Colegiado Maior. 
Filo, observando a Lei interna. Encerrados os trabalhos, abre-se a oportunidade para o acionamento 
do disposto no inciso V do referido artigo do Regimento Interno, a sinalizar ser atribuição do relator 
“determinar, em caso de urgência, as medidas do inciso anterior, ad referendum do Plenário ou da 
Turma” Daí a providência que ora implemento, presente a circunstância de o processo ter sido incluído 
na pauta de várias sessões do Plenário, no total de treze, isso sem considerar as outras que ocorreram 
após a liberação para o crivo do Colegiado: 


93. STF - SL 75/MG, Rel. Min. Presidente, decisão monocrática (5.7.2005): “A jurisprudência do STF não tem 
admitido o uso do incidente de suspensão quando a liminar foi deferida em ação de controle abstrato 
de constitucionalidade”; Pet 1.543/SP, Rel. Min. Presidente (9.8.1999): “Acontece que a citada Lei 8.437/92 
cuida de ações que se desenvolvem num processo subjetivo. Confira-se, a propósito, o disposto nos artigos 
19, 2º e 3º, Ora, a ação direta de inconstitucionalidade desenvolve-se num processo objetivo e tem por 
finalidade a defesa da ordem jurídico-constitucional. Na ação direta de inconstitucionalidade não há falar 
em direitos subjetivos. Quando a Lei 8.437/92 quis cuidar de liminar concedida em ação objetiva - ação 
popular e, em certos casos, ações civis públicas — ela foi expressa: art. 1°, § 2º art. 2°, art, 4°, § 1º.08 1º 
do art. 4º manda aplicar o disposto no caput do art. 4º à sentença proferida no processo de ação popular 
e na ação civil pública. Em suma, a disposição inscrita no art. 4º da Lei 8.437/92 não tem aplicação no 
processo objetivo da ação direta de inconstitucionalidade” 


94. STF - SL 1.188/DF, Rel. Min. Presidente, decisão monocrática (19.12.2018):“Presentes, por tanto, os requisitos 
cautelares, à luz do art. 4º da Lei n.º 8.437/92, defiro a suspensão de liminar para suspender os efeitos 
da decisão proferida nesta data, nos autos da ADC nº 54, até que o colegiado maior aprecie a matéria 
de forma definitiva, já pautada para o dia 10 de abril do próximo ano judiciário, consoante calendário de 
julgamento publicado no DJe de 19/12/2018" 

95. STF - ADI 711 QO/AM, Rel. Min. Néri da Silveira. 

96. STF - ADC 12/DF, Rel. Min. Carlos Britto, Pleno (16/2/2006): “[...] Medida liminar deferida para, com 
efeito vinculante: a) emprestar interpretação conforme para incluir o termo “chefia” nos inciso Il, 
II, IV, V do artigo 2º do ato normativo em foco b) suspender, até o exame de mérito desta ADC, o 
julgamento dos processos que tenham por objeto questionar a constitucionalidade da Resolução nº 
07/2005, do Conselho Nacional de Justiça; c) obstar que juízes e Tribunais venham a proferir decisões 
que impeçam ou afastem a aplicabilidade da mesma Resolução nº 07/2005, do CNJ e d) suspender, 
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Nas ações diretas de inconstitucionalidade, a medida acauteladora poderá 
suspender a vigência da norma impugnada,” assim como o julgamento dos processos 
envolvendo sua aplicação. À suspensão de lei ou ato normativo é determinada, em 
regra, com efeitos ex nunc, mas, se o Tribunal entender necessário, pode modular 
os efeitos da decisão a fim de conceder-lhe eficácia retróativa (ex tunc). Salvo 
expressa manifestação em sentido contrário, a legistação anterior revogada pela 
norma liminarmente suspensa, torna-se novamente aplicável (Lei 9.868/1999, art. 
11,88 1.º e 2.º), Ocorre, portanto, um efeito repristinatório tácito (cu repristinação 
tácita). 


À decisão indeferitória do pedido de liminar não produz eficácia contra todos, 
nem efeito vinculante, | 


7. DECISÃO DEFINITIVA 


A Lei nº 9.868/1999 preservou a orientação constante do Regimento Interno 
do Supremo ao estabelecer o quórum mínimo para o julgamento da ação direta e da 
ação declaratória. A realização da sessão de julgamento depende da presença de, pelo 
menos, dois terços dos ministros (oito votos), devendo a constitucionalidade ou a 
inconstitucionalidade ser declarada, em regra, pela maioria absoluta (seis votos) dos 
membros do Tribunal (Lei 9.868/1999, arts. 22 e 23). Caso inalcançado o quórum 
legalmente exigido, a norma permanece válida devido à presunção de constitucio- 
natidade, mas a decisão não produz eficácia contra todos, nem efeito vinculante. À 
constitucionalidade da norma poderá ser novamente is 7 perante os demais 
órgãos do Poder Judiciário.” 


As decisões definitivas de mérito proferidas nas ações inside e nas ações decla- 
ratórias produzem eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 
órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, 
estadual e municipal (CF, art. 102, 3 2.º; Lei 9.868/1999, art. 28, parágrafo único). 


com eficácia ex tunc, os efeitos daquelas decisões que, já proferidas, determinaram o afastamento da 
sobredita aplicação” 

97. Nesse sentido, o entendimento do Ministro Gilmar Mendes ao afirmar, quando do julgamento da Recla- 
mação nº 2.256/RN, que a medida acauteladora suspende não apenas a eficácia da norma, mas a sua 
própria validade, por ser incompatível com o princípio da unidade do ordenamento jurídico a vigência 
simultânea de duas normas contraditórias entre si. Na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, todavia, 
as expressões “suspensão de vigência” e “suspensão de execução” são utilizadas indistintamente. 

98. STF - Rel 3424 AgR/SP Rel. Min. Carlos Britto, Pleno (11,10,2007) “EMENTA: [L] 2. Esta colenda Corte 
indeferiu a medida liminar postulada na ADI 2.797, sendo certo que somente as decisões concessivas das 
liminares em ADlIs e ADCs é que se dotam de efeito vinculante, Não as denegatórias” 

99. STF — ADI 4.167/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa (27.04.2011): Diante do empate (cinco a cinco) em relação 
a um dos dispositivos impugnados, o Tribunal deliberou, por maioria, que a decisão da Corte não se 
reveste de eficácia vinculante e efeito erga omnes, por não haver sido obtida a maioria absoluta, neces- 
sária para tanto. Vencidos os Ministros Joaquim Barbosa, relator, e Ricardo Lewandowski, para os quais 
o entendimento adotado pela maioria significaria um convite ao descumprimento da aludida norma 
(Informativo 624/STF). 
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Sob a ótica subjetiva, a eficácia “erga omnes”, corolário do processo objetivo 
no qual não existem partes formais, atinge a todos indistintamente, tanto particulares 
quanto poderes públicos.* O efeito vinculante, por sua vez, atinge diretamente apenas 
alguns órgãos dos poderes públicos, embora, de forma reflexa, acabe por alcançar 
também os particulares em suas interações com aqueles. 1°! 


No âmbito do Poder Judiciário, ficam vinculados todos os demais órgãos. Em 
relação ao próprio Supremo Tribunal Federal, o dever de uniformizar a jurisprudência 
e mantê-la estável, íntegra e coerente impõe aos seus membros e órgãos fracioná- 
rios a obrigatória observância não apenas do dispositivo, mas também das regras 
adotadas como fundamento de julgados anteriores sobre o mesmo tema (CPC/2015, 
art. 926). A superação de precedentes, embora possível - e, em certos casos, até 
desejável -, somente pode ser realizada pelo plenário e após ampla deliberação do 
colegiado sobre as razões e contrarrazões justificadoras da evolução jurisprudencial 
(CPC/2015, art. 927, 8 3º).ºº Nesse sentido, o entendimento adotado no precedente 
pode ser posteriormente revisado pelo Pleno,!? mas deve ser observado nas decisões 
monocráticas e das turmas.” 


A decisão também não vincula o Poder Legislativo em sua função típica de legislar, 
razão pela qual, em tese, poderá ser elaborada nova lei com conteúdo idêntico ao de 


TOO. Conforme adverte Juliano Taveira Bernardes (2008), “não é por causa do efeito erga omnes que o tribunal 
e os demais sujeitos processuais estão impedidos de renovar a discussão das questões já apreciadas, mas 
em razão do sistema de preclusões processuais, cujo maior exemplo é a coisa julgada” 

101. Introduzido expressamente no controle de constitucionalidade brasileiro pela Emenda Constitucional nº 
3/1993, em princípio, o efeito vinculante foi conferido apenas às decisões proferidas nas ações declaratórias 
de constitucionalidade. Ao regulamentar as ações de controle normativo abstrato, o legislador ordinário 
estendeu este efeito às ações diretas de inconstitucionalidade (Lei 9.868/1999, art. 28, parágrafo único) e 
as de arguição de descumprimento de preceito fundamental (Lei 9.882/1999, art. 10, 8 3.º). A constitucio- 
nalidade da extensão desse efeito, conferido pelo constituinte originário apenas para a ação declaratória 
de constitucionalidade, foi questionada perante o Supremo Tribunal Federal. Posteriormente, a Emenda 
Constitucional nº 45/2004 alterou o disposto no artigo 102, 8 2.º, consagrando-o expressamente na Cons- 
tituição também para as ações diretas. 

102. CPC/2015, Art. 927, 8 4º A modificação de enunciado de súmula, de jurisprudência pacificada ou de tese 
adotada em julgamento de casos repetitivos observará a necessidade de fundamentação adequada e 
específica, considerando os princípios da segurança jurídica, da proteção da confiança e da isonomia. 

103. STF — Rcl 4.374/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (18.04.2013):"A oportunidade de reapreciação das decisões 
tomadas em sede de controle abstrato de normas tende a surgir com mais naturalidade e de forma mais 
recorrente no âmbito das reclamações. É no juízo hermenêutico típico da reclamação no balançar de olhos' 
entre objeto e parâmetro da reclamação - que surgirá com maior nitidez a oportunidade para evolução inter- 
pretativa no controle de constitucionalidade. Com base na alegação de afronta a determinada decisão do STF, 
o Tribunal poderá reapreciar e redefinir o conteúdo e o alcance de sua própria decisão. E, inclusive, poderá ir 
além, superando total ou parcialmente a decisão-parâmetro da reclamação, se entender que, em virtude de 
evolução hermenêutica, tal decisão não se coaduna mais com a interpretação atual da Constituição: 

104. RISTF, art. 101. A declaração de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, 
pronunciada por maioria qualificada, aplica-se aos novos feitos submetidos às Turmas ou ao Plenário, 
salvo o disposto no art. 103; [...] art. 103. Qualquer dos Ministros pode propor a revisão da jurisprudên- 
cia assentada em matéria constitucional e da compendiada na Súmula, procedendo-se aosobrestamento 
do feito, se necessário. Sobre o tema: STF - AR 1.551/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (19.10.2016); RE 
216.259 AgR/CE, Rel. Min. Celso de Mello (09.05.2000). 
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ato já declarado inconstitucional. Entendimento diverso comprometeria a relação. 
de equilíbrio existente entre os poderes e reduziria o legislador a um papel subalter- 
no.'ºº No que se refere às funções fiscalizatórias, administrativas - e.g., contratação. 
de servidores - e jurisdicionais - e.g., Julgamento do Presidente da República pelo 
Senado -, todos os órgãos do Poder Legislativo estão vinculados pelas decisões do 
Supremo proferidas em sede de controle normativo abstrato. | 


O Tribunal de Contas, embora órgão auxiliar do Legislativo, fica vinculado no 
exercício de suas atribuições, pois a ausência de vinculação, como anotado acima, 
restringe-se à função legiferante. 


Em relação às atribuições do chefe do Poder Executivo, a vinculação só não 
abrange as relacionadas ao processo legislativo, tais como: iniciativa, sanção, veto 
de projetos de lei; promulgação e publicação de leis; edição de medidas provisórias 
e leis delegadas; e celebração de tratados e convenções internacionais.” A rigor, 
portanto, seria mais preciso afirmar que o efeito vinculante não atinge funções de 
natureza legislativa, independentemente de serem exercidas pelo Poder Legislativo ou 
pelo Executivo. Tal concepção tem como base a própria ideia de Estado Democrático 
de Direito, no qual não se pode admitir que o Poder Judiciário proíba a elaboração 
de leis e atos normativos. O Supremo Tribunal Federal, embora tenha como missão 
precípua a guarda da Lei Maior, não é o seu único intérprete legítimo. As vias de 
interpretação constitucional devem ser mantidas abertas para permitir o seu contí- 
nuo aperfeiçoamento e a adaptação de seu sentido normativo às evoluções sociais 
e políticas, a fim de se evitar a “fossilização da Constituição”. 


Sob a ótica objetiva, hã divergências sobre as partes vinculantes da decisão. 
Nas ações diretas e nas ações declaratórias, por ser a (in)constitu Sonalidade o objeto 
principal do pedido (questão principaliter tantum), deve ser declarada no dispositivo da 
decisão, de modo a produzir eficácia contra todos e efeito vinculante. A controvérsia 
gira em torno da possibilidade de se estender a vinculação a argumentos expostos 
na fundamentação do julgado. 


Para os defensores da teoria extensiva, o efeito vinculante deve se projetar para 
além do dispositivo de modo a abranger também os motivos determinantes da decisão 


105, STF — Rcl 13.019 MC/SP, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (08.05.2012): “Pretendida submissão 
do Poder Legislativo ao efeito vinculante que resulta do julgamento, pelo STF, dos processos de fiscalização 
abstrata de constitucionalidade. Inadmissibilidade. Consequente possibilidade de-o legislador editar lei de 
conteúdo idêntico ao de outro diploma legislativo declarado inconstitucional, em sede de controle abstrato, 
pela Suprema Corte” No mesmo sentido: AD! 907, Rel. Min. Ilmar Galvão; ADI 864, Rel. Min. Moreira Alves. 

106. STF ~ Rcl 2.617 AgR/MG, Rel. Min. Cezar Peluso. 

107. STF — Rel 14.156 AgR/AP, Rel. Min. Celso de Mello, Plenário (19.02.2014): “Pretendida submissão do processo 
legislativo ao efeito vinculante que resulta do julgamento, pelo STF, das causas de fiscalização abstrata de 
constitucionalidade. Inadmissibilidade. Consequente possibilidade de o chefe do Poder Executivo, por meio 
de sanção (ato impregnado de qualificação constitucional e integrante do próprio processo de formação 
das leis), converter, em lei, projeto cujo conteúdo estaria em conflito com decisão confirmatória da cons- 
titucionalidade de certo diploma legislativo, proferida, em sede de controle abstrato, pela entendo: Corte” 

108. STF — Rcl 2.617 AgR/MG, Rel. Min. Cezar Peluso. 
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assim come os princípios nela consagrados, os quais ultrapassariam os limites do aresto 
a fim de vincular outras decisões sobre a mesma questão jurídica. Essa transcendência 
dos motivos expostos na fundamentação, limita-se à ratio decidendi, ou seja, às ra- 
zões que consubstanciam as premissas indispensáveis para se chegar ao resultado da 
decisão. As questões obiter dicta, isto é, questões secundárias do julgado mencionadas 
apenas de passagem, poderiam até produzir efeitos persuasivos, mas não vinculantes. 
A transcendência dos motivos (ou efeito transcendente dos motivos determinantes ou 
efeitos irradiantes) reflete a preocupação doutrinária em assegurar a força normativa 
da constituição que, para alguns, só poderia ser integralmente preservada com o reco- 
nhecimento da eficácia vinculante dos fundamentos determinantes da decisão proferida 
pelo tribunal constitucional, especialmente em sede de controle normativo abstrato. 
Em sentido oposto, os adeptos da teoria restritiva sustentam que o efeito vinculante 
deve se restringir ao dispositivo da decisão. Embora reconheçam o valor altamente 
persuasivo dos motivos determinantes e admitam a análise das razões decisórias em 
caso de dúvidas sobre o alcance da parte dispositiva, consideram inapropriado estender 
o efeito vinculante a argumentos expostos na fundamentação do julgado.!º 


Na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a tese chegou a ser acolhida pelo 
Plenário,” mas vem sendo atualmente rejeitada pela maioria dos ministros.!!! Vale 
registrar, no entanto, que mesmo após superada a orientação anterior, há decisões 
monocráticas conferindo efeito vinculante à ratio decidendi de alguns julgados e, por 
conseguinte, admitindo o cabimento de reclamação. !º 


Um dos fatores a dificultar a adoção da tese da transcendência é o alto grau de 
personalismo dos julgamentos e a consequente dificuldade de identificação da linha 


109: Dentre os doutrinadores brasileiros adeptos desta concepção restritiva, Juliano Taveira Bernardes (2008) 
cita Regina Ferrari, Luiz Oswaldo Palu e Clêmerson Merlin Cleéve. 


110. STF — Rcl 2.363/PA, Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenário (23.10.2003): “Efeito vinculante das decisões profe- 
ridas em ação direta de inconstitucionalidade. Eficácia que transcende o caso singular. Alcance do efeito 
vinculante que não se limita à parte dispositiva da decisão. Aplicação das razões determinantes da decisão 
proferida na ADI 1.662. Reclamação que se julga procedente” 


111. STF - Rcl 9.778 AgR/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (26.10.2011): ”[...] Este Supremo Tribunal, por ocasião 
do julgamento da Rcl 3.014/SP, Rel. Min. Ayres Britto, rejeitou a aplicação da chamada ‘teoria da transcen- 
dência dos motivos determinantes” 

112. Nesse sentido, e.g., STF - Rcl 18.687 MC/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, decisão monocrática (27.09.2014): 
"Ementa: RECLAMAÇÃO. MEDIDA LIMINAR. CENSURA PRÉVIA A VEÍCULO DE IMPRENSA. INADMISSIBILIDADE. 
1. Na ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto, o Supremo Tribunal Federal proibiu "qualquer tipo de censura prévia” 
aos órgãos de imprensa, como determina a Constituição. 2. Ao proibir jornalistas, radialistas e integrantes dos 
meios de comunicação de entrevistar, mencionar, elogiar ou mesmo criticar candidatos inscritos na disputa 
eleitoral de 2014, a decisão reclamada aparentemente violou a autoridade da decisão do Plenário do STF. 
3. Liminar deferida parcialmente” Nota do autor: A rigor, o mencionado entendimento não está contido no 
dispositivo da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 130/DF, cujo acórdão foi lavrado 
nos seguintes termos: “Decisão: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente 
a ação... Por seu turno, a parte dispositiva do voto do Relator, Ministro Carlos Britto, foi assim redigida: "[...] 
71. Em conclusão, voto, inicialmente, pela confirmação do recebimento da presente ADPF. Quanto ao mérito, 
encaminho o meu voto no sentido de sua total procedência (dela, ADPF), para o efeito de declarar como 
não-recepcionado pela Constituição de 1988 todo o conjunto de dispositivos da Lei Federal nº 5.250, de 9 
de fevereiro de 1967, nele embutido o de natureza penal (compreensivo dos preceitos definidores de crimes, 
impositivos de penas e determinantes de responsabilidades)” Como se pode notar, não há no dispositivo da 
mencionada decisão referência à proibição de “qualquer tipo de censura prévia' aos órgãos de imprensa”. 
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argumentativa definidora da ratio decidendi institucional, isto é, das razões deter- 
minantes para a tomada de decisão pelo colegiado. O modelo agregativo adotado no 
Supremo, no qual muitos dos votos são previamente elaborados para serem lidos na 
sessão, proporciona a produção de múltiplas rationes individuais, dificultando, por 
conseguinte, a formação e a identificação da razão de degg 


edir coletiva a ser obser- 
vada como precedente obrigatório do Tribunal. ™* Não raro, os ministros chegam às 
mesmas conclusões, mas pautados por fundamentos diversos. 


À desobediência à autoridade da decisão proferida em controle normativo abstrato 
autoriza o ajuizamento de reclamação constitucional por quaiquer pessoa atingida 
pelo ato violador (CF, art. 102, I, “|). No caso de sentenças ou acórdãos em sentido 
contrário, proferidos anteriormente ao julgado do Supremo, é indispensável a interpo- 
sição de recurso ou a propositura de ação rescisória para a reforma ou desfazimento. 


7.1, Modulação temporal dos efeitos da decisão 


Lei nº 9.868/1999, art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato 
normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional 
interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços 
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela 
só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento 
que venha a ser fixado. 


À determinação contida nas decisões definitivas se torna obrigatória a partir da 
data da publicação da ata da sessão de julgamento no Diário Qficial da União (DOU) 
e no Diário da Justiça da União (DJU). 


PREE r 


113. A análise de algumas reclamações revela a dificuldade que os próprios ministros têm para identificar o 
que realmente foi decidido. Como exemplo, pode ser mencionada a divergência entre os ministros sobre 
os efeitos da decisão proferida no Habeas Corpus nº 82.959/S5P, objeto da Reclamação nº 4.335/AC, de 
relatoria do Ministro Gilmar Mendes (julgamento: 21.03.2014). 


114. STF - RE 730.462/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Pleno (28.05.2015): "1. A sentença do Supremo Tribunal Fe- 
deral que afirma a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo gera, no plano 
do ordenamento jurídico, a consequência (= eficácia normativa) de manter ou excluir a referida norma 
do sistema de direito. 2. Dessa sentença decorre também o efeito vinculante, consistente em atribuir ao 
julgado uma qualificada força impositiva e obrigatória em relação a supervenientes atos administrativos 
ou judiciais (= eficácia executiva ou instrumental), que, para viabilizar-se, tem como instrumento próprio, 
embora não único, o da reclamação prevista no art. 102, |, “F, da Carta Constitucional. 3. A eficácia exe- 
cutiva, por decorrer da sentença (e não da vigência da norma examinada), tem como termo inicial a data 
da publicação do acórdão do Supremo no Diário Oficial (art. 28 da Lei 9. 868/1999). É, consequentemente, 
eficácia que atinge atos administrativos e decisões judiciais supervenientes a essa publicação, não os 
pretéritos, ainda que formados com suporte em norma posteriormente declarada inconstitucional. 4. Afir- 
ma-se, portanto, como tese de repercussão geral que a decisão do Supremo Tribunal Federal declarando a 
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo não produz a automática reforma ou 
rescisão das sentenças anteriores que tenham adotado entendimento diferente; para que tal ocorra, será 
indispensável a interposição do recurso próprio ou, se for o caso, a propositura da ação rescisória própria, 
nos termos do art. 485, V, do CPC, observado o respectivo prazo decacencial (CPC, art. 495). Ressalva-se 
desse entendimento, quanto à indispensabilidade da ação rescisória, a questão relacionada à execução de 
efeitos futuros da sentença proferida em caso concreto sobre relações jurídicas de trato continuado.” 


115. STF — Rcl 3.473 AgR/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, Pleno (31.8.2005): “1. — A jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal é no sentido de que o efeito da decisão proferida pela Corte, que proclama a constitucionalidade 
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A declaração de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo produz, em re- 
gra, efeitos retroativos (ex tunc), por ser a lei inconstitucional considerada um ato 
nulo (teoria da nulidade),"º com vício de origem. Excepcionalmente, no entanto, a 
declaração poderá ter eficácia apenas a partir do trânsito em julgado (ex nunc)!” ou 
de momento futuro (pro futuro)": fixado na decisão. 


Para a modulação temporal dos efeitos da decisão devem ser observados dois 
requisitos: razões de segurança jurídica ou de interesse social a justificar o afasta- 
mento do princípio da nulidade; e quórum de dois terços dos membros do Tribunal 
(Lei 9.868/1999, art. 27). Quando a declaração de inconstitucionalidade não faz 
expressa referência ao momento, os efeitos temporais são presumidamente retroati- 
vos. Proclamado o resultado final, se tem por concluído e encerrado o julgamento, 
tornando-se inviável sua reabertura para fins de modulação, !*º ressalvada a oposição 
de embargos declaratórios. 


Crítico da modulação dos efeitos temporais, o Ministro Marco Aurélio, não raro, 
manifesta-se contrariamente à chamada “inconstitucionalidade útil”, a qual consiste na 
edição de leis, sabidamente inconstitucionais, a contar com possível morosidade judi- 
cial e eventual modulação dos efeitos de futura declaração de inconstitucionalidade.!?! 


Não obstante haver previsão expressa apenas para a declaração de inconstitu- 
cionalidade, nada impede seja modulada a declaração de constitucionalidade como, 
por exemplo, na seguinte situação hipotética: o Supremo concede medida cautelar 
em ação direta de inconstitucionalidade suspendendo a vigência e eficácia de lei 


| 
| 
| 
- 
| 
, 
, 
| 
| 
| 


ou a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, inicia-se com a publicação da ata da sessão de jul- 
gamento. lIl. - Precedente: Rel 2.576/SC, Ellen Gracie, "DJ" de 20.8.2004. Ill. - Agravo não provido” 

116. STF —- ADI 875; ADI 1.987; ADI 2.727, voto do Rel. Min. Gilmar Mendes (24.02.2010):“O princípio da nulidade 
continua a ser a regra também no direito brasileiro” 

117. STF - ADI 4.639/GO, Rel. Min. Teori Zavascki, Pleno (11.03.2015):"Ação direta de inconstitucionalidade julgada 
procedente, com modulação de efeitos, para declarar a inconstitucionalidade integral da Lei 15.150/2005, 
do Estado de Goiás, ressalvados os direitos dos agentes que, até a data da publicação da ata deste jul- 
gamento, já houvessem reunido os requisitos necessários para obter os correspondentes benefícios de 
aposentadoria ou pensão: 

118. STF - ADI 1.842/RJ, Rel p/ ac. Min. Gilmar Mendes (06.03.2013):“Em razão da necessidade de continuidade da 
prestação da função de saneamento básico, há excepcional interesse social para vigência excepcional das leis 
impugnadas, nos termos do art. 27 da Lei nº 9868/1998, pelo prazo de 24 meses, a contar da data de conclusão 
do julgamento, lapso temporal razoável dentro do qual o legislador estadual deverá reapreciar o tema..': ADI 
4.876/DF, Rel. Min. Dias Toffoli (26.03.2014): "Modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, nos 
termos do art. 27 da Lei nº 9.868/99, para, i) em relação aos cargos para os quais não haja concurso público 
em andamento ou com prazo de validade em curso, dar efeitos prospectivos à decisão, de modo a somente 
produzir efeitos a partir de doze meses, contados da data da publicação da ata de julgamento, tempo hábil 
para a realização de concurso público, a nomeação e a posse de novos servidores, evitando-se, assim, prejuízo 
à prestação de serviços públicos essenciais à população; ii) quanto aos cargos para os quais exista concurso 
em andamento ou dentro do prazo de validade, a decisão deve surtir efeitos imediatamente: 

119. STF - ADI 2.949 QO/MG, Red. p/ o ac. Min. Marco Aurélio, Pleno (08.04.2015): "Uma vez ocorrida a procla- 
mação do resultado do julgamento, descabe a reabertura em sessão subsequente” 

120. STF - ADI 3.601 ED, Rel. Min. Dias Toffoli, Plenário (09.09.2010): “Continua a dominar no Brasil a doutrina do 
princípio da nulidade da lei inconstitucional. Caso o Tribunal não faça nenhuma ressalva na decisão, reputa-se 
aplicado o efeito retroativo. Entretanto, podem as partes trazer o tema em sede de embargos de declaração: 

121. STF - ADI 1.251/MG, Rel. Min. Dias Toffoli, Plenário (06.08.2020). 
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instituidora de um imposto. Com base na decisão, empresas elaboram novo planeja- 
mento econômico-financeiro subtraindo dos custos do produto o valor correspondente 
à exação. No julgamento do mérito, todavia, a medida acauteladora é revogada e a 
norma tributária declarada constitucional. Nesse tipo de caso, razões de segurança 
jurídica ou excepcional interesse social podem justificar o efeito ex nunc, de modo a 
evitar consequências extremamente gravosas como, e.g., demissões em massa. 


Nas declarações de inconstitucionalidade com efeitos retroativos (ex tunc), a 
legislação anteriormente revogada, se compatível com a Constituição, tem sua vigên- 
cia restaurada (efeito repristinatório tácito). Como apontado por Zeno Veloso (2003), 
seria uma contradição permitir que uma norma afastada por um ato inconstitucional, 
continue revogada, permaneça sem eficácia. Por isso, a fim de se evitar um vácuo 
legislativo, admite-se a restauração da norma revogada quando esta for compatível 
com o texto constitucional.'*? Quando o efeito repristinatório for indesejado por ser 
a lei revogada também inconstitucional, faz-se necessária a formulação de pedidos 
sucessivos de declaração de inconstitucionalidade do diploma ab-rogatório e das 
normas por ele revogadas, sob pena de não conhecimento da ação direta.” 


7.2. Técnicas de decisão 


Lei nº 9.868/1999, Art. 28, parágrafo único. A declaração de constitucio- 
nalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretação conforme a 
Constituição e a declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de 
texto, têm eficácia contra todos e efeito vinculante em relação aos órgãos 
do Poder Judiciário e à Administração Pública federal, estadual e upa 


apito a 


A extensão dos efeitos da declaração de eonstindana ai proferida no 
controle normativo abstrato pode variar conforme a técnica de decisão adotada. 


7.2.1. Declaração de inconstitucionalidade com redução de texto 


À inconstitucionalidade (ou nulidade) pode ser declarada com redução total 
ou parcial do texto da lei ou ato normativo. Ao adotar essa técnica de decisão, O 
Tribunal Constitucional atua, segundo Hans Kelsen (2008), como uma espécie de łe- 
gislador negativo, pois a nulidade (ou anulação) de uma lei “tem o mesmo caráter de 


F., 


122. STF — ADI 2.884/Ri, Rel. Min. Celso de Mello. No mesmo sentido: ADI 3.148/TO e ADI 2.215 MC/PE. 

123. STF - ADI 2.215/PE, Rel. Min. Celso de Mello: “EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSI- 
DERAÇÕES SOBRE O VALOR DO ATO INCONSTITUCIONAL. FORMULAÇÕES TEÓRICAS. O STATUS QUAESTIONIS 
NA JURISPRUDÊNCIA DO STE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE E EFEITO 
REPRISTINATÓRIO. A QUESTÃO DO EFEITO REPRISTINATÓRIO INDESEJADO, NECESSIDADE, EM TAL HIPÓTESE, 
DE FORMULAÇÃO DE PEDIDOS SUCESSIVOS DE DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE TANTO DO 
DIPLOMA AB-ROGATÓRIO QUANTO DAS NORMAS POR ELE REVOGADAS, DESDE QUE TAMBÉM EIVADAS 
DO VÍCIO DA ILEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO, NO CASO, DO DIPLOMA 
LEGISLATIVO CUJA EFICÁCIA RESTAURAR-SE-IA EM FUNÇÃO DO EFEITO REPRISTINATÓRIO. HIPÓTESE DE 
INCOGNOSCIBILIDADE DA AÇÃO DIRETA. PRECEDENTES. AÇÃO DIRETA NÃO CONHECIDA” 
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generalidade que sua elaboração, nada mais sendo, por assim dizer, que a elaboração 
com sinal negativo e portanto ela própria uma função legislativa.” 


A declaração de inconstitucionalidade com redução total de texto pode decorrer 
de vícios distintos, conforme as normas constitucionais violadas. Os vícios formais 
suscitarão a nulidade de toda a lei ou ato normativo sempre que não for possível a 
divisão em partes válidas e inválidas. Tratando-se de vício material, esta espécie de 
declaração deverá ser empregada quando todos os dispositivos do objeto impugnado 
tiverem o conteúdo incompatível com a constituição ou quando houver uma relação 
de interdependência entre as partes válidas e inválidas. 


Na declaração de inconstitucionalidade com redução parcial de texto atinge 
apenas parte da lei ou ato normativo, não se estendendo o juízo de censura às 
demais normas constantes do diploma normativo infraconstitucional. Esta espécie 
de declaração poderá atingir, inclusive, expressões ou palavras isoladas,*** não sendo 
necessário abranger todo o dispositivo, como ocorre com o veto parcial.'* São con- 
dições necessárias para a declaração de nulidade parcial a existência de condições 
objetivas de divisibilidade e a não intervenção no âmbito da vontade do legislador.!? 


7.2.2. Interpretação conforme a constituição 


No direito brasileiro, a interpretação conforme a constituição tem sido empre- 
gada em dois sentidos distintos, ora como princípio interpretativo, ora como técnica 
de decisão judicial. 


O princípio da interpretação conforme a constituição é corolário da supremacia 
constitucional e da presunção de constitucionalidade. O reconhecimento definitivo 
de sua força normativa e o seu deslocamento para o centro do sistema jurídico, 
conferiram à constituição uma posição de destaque na interpretação dos demais 


124. Nesse sentido, por exemplo, a decisão do Supremo Tribunal Federal que, ao apreciar o artigo 7.°, § 2° da 
Lei nº 8.904/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil) - “O advogado tem imunidade profissional, 
não constituindo injúria, difamação ou desacato puníveis qualquer manifestação de sua parte, no exercí 
cio de sua atividade, em juízo ou fora dele, sem prejuízo das sanções disciplinares perante a OAB, pelos 
excessos que cometer” —, declarou a inconstitucionalidade da expressão “ou desacato”, por entender que 
a imunidade profissional do advogado não a compreende, pois conflita com a autoridade do magistrado 
na condução da atividade jurisdicional” (ADI 1.127/DF, Rel p/ ac. Min. Ricardo Lewandowski (17.05.2006). 

125. CF, art. 66, 8 2.º. O veto parcial somente abrangerá texto integral de artigo, de parágrafo, de inciso ou de 
alínea. 

126. STF — ADI 2.645 MC/TO, voto do Min. Sepúlveda Pertence, Plenário (11.11.2004): “Ação direta de inconstitu- 
cionalidade parcial: incindibilidade do contexto do diploma legal: impossibilidade jurídica. 1. Da declaração 
de inconstitucionalidade adstrita à regra de aproveitamento automático decorreria, com a subsistência da 
parte inicial do art. 170, a inversão do sentido inequívoco do pertinente conjunto normativo da L. 1284/01: 
a disponibilidade dos ocupantes dos cargos extintos - que a lei quis beneficiar com o aproveitamento 
automático — e, com essa disponibilidade, a drástica consequência — não pretendida pela lei benéfica. de 
reduzir-lhes a remuneração na razão do tempo de serviço público, imposta por força do novo teor ditado 
pela EC 19/98 ao art. 41, 8 3.º, da Constituição da República. 2. Essa inversão do sentido inequívoco da 
lei - de modo a fazê-la prejudicial aqueles que só pretendeu beneficiar -, subverte a função que o poder 
concentrado de controle abstrato de constitucionalidade de normas outorga ao Supremo Tribunal” 


248; CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL - Marcelo Novelino 


ramos do direito, cujos dispositivos devem ser compreendidos à luz da constituição, 
de modo a realizar, através da chamada “filtragem constitucional”, os valores nela 
consagrados. Por outro lado, se as leis e atos normativos têm como fundamento de 
validade a constituição e se os poderes competentes para elaborá-los retiram sua 
competência desta, deve-se presumir que agiram em conformidage- com os preceitos 
constitucionais. Esta presunção, indispensável para segurar a imperatividade das nor- 
mas jurídicas, é reforçada pelo controle preventivo de constitucionalidade realizado 
pelo Legislativo e Executivo, poderes cujos membros foram democraticamente eleitos 
para concretizar os comandos constitucionais. Considerando que a dúvida milita a favor 
da manutenção da lei, quando da interpretação de dispositivos infraconstitucionais 
polissêmicos ou plurissignificativos, deve-se optar pelo sentido compatível, e não 
conflitante, com a constituição.!?” No caso das emendas constitucionais, a aferição 
de constitucionalidade material do dispositivo introduzido pelo Poder Constituinte 
Derivado deve ser pautada pelos princípios consubstanciados nas cláusulas pétreas. 


Tradicionalmente, afirma-se que a interpretação conforme encontra limites no 
sentido inequívoco do dispositivo legal, não sendo permitido ao intérprete contrariá- 
-lo (interpretação contra legem), assim como no fim supostamente contemplado pelo 
legislador, cuja vontade não poderia ser substituída pela do juiz.'* Nesse sentido, a 
interpretação conforme atuaria como uma metanorma de autolimitação judiciária. Tais 
parâmetros, no entanto, não têm sido observados pelo Supremo Tribunal Federal, como 
ficou evidenciado na decisão que estendeu às uniões homoafetivas contínuas, públicas e 
duradouras os direitos e deveres referentes às uniões estáveis entre homens e mulheres. !? 


À interpretação conforme, como técnica de decisão judicial, costuma ser utilizada 
em três sentidos diversos. No primeiro, o ato impugnado é consideratlo. constitucional, 
desde que interpretado no sentido fixado pelo órgão jurisdicional, ™? No Segundo, exclui-se 


enem 


127. STF — ADI 3.694/AP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (D7 06,11,2006); ADI 3.685/DF, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 
10.08.2006); ADI 2.238 MC/DF, Rel. Min. Ilmar Galvão (12.02.2003). 


128. STF - Rp. 1.417/DF, Rel. Min. Moreira Alves (DJ 15.04.1988): “L..] se a única interpretação possível para 
compatibilizar a norma com a Constituição contrariar o sentido inequívoco que o Poder Legislativo lhe 
pretendeu dar, não se pode aplicar o princípio da interpretação conforme a Constituição, que implicaria, 
em verdade, criação de norma jurídica, o que é privativo do legislador positivo” 

129. STF - ADPF 132/R], Rel. Min. Ayres Britto (05.05.2011): “Ante a possibilidade de interpretação em sentido 
preconceituoso ou discriminatório do art. 1.723 do Código Civil, não resolúvel à luz dele próprio, faz-se 
necessária a utilização da técnica de interpretação conforme à Constituição! Isso para excluir do dispositivo 
em causa qualquer significado que impeça o reconhecimento da união contínua, pública e duradoura entre 
pessoas do mesmo sexo como família. Reconhecimento que é de ser feito segunitlo as mesmas regras e 
com as mesmas consequências da união estável heteroafetiva” Como reconhecido pelo Ministro Ricardo 
Lewandowski, na ocasião desse julgamento, “a norma constitucional, que resultou dos debates da Assem- 
bleia Constituinte, é clara ao expressar, com todas as letras, que a união estável só pode ocorrer entre o 
homem e a mulher, tendo em conta, ainda, a sua possível convolação em casamento” 

130. STF - ADI 255/R5, Red. p/ o ac. Min. Ricardo Lewandowski (16.03.2011): “ADI julgada procedente em parte, 
para conferir interpretação conforme à Constituição ao dispositivo impugnado, a fim de que a sua aplicação 
fique adstrita aos aldeamentos indígenas extintos antes da edição da primeira Constituição Republicana”; 
ADI 4.467 MC/DF, Rel. Min. Ellen Gracie (30.09.2010): “Medida cautelar deferida para dar às normas ora 
impugnadas interpretação conforme à Constituição Federal, no sentido de que apenas a ausência de 
documento oficial de identidade com fotografia impede o exercício do direito de voto” 
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uma das possíveis interpretações do dispositivo, por ser incompatível com a constituição. 
Nesse sentido, a-interpretação conforme equivale à declaração parcial de nulidade sem 
redução de texto."! Por fim, a interpretação conforme pode ser utilizada para afastar a 
aplicação de uma norma válida a determinada hipótese de incidência possível. Em vez 
de uma dada interpretação ser considerada inconstitucional, ocorre a declaração de não 
incidência da norma em relação a uma específica situação de fato. Nesse caso, embora 
a norma seja considerada constitucional, sua aplicação ao caso concreto é afastada (In- 
constitucionalidade em concreto) ante as circunstâncias fáticas específicas." 


Em síntese, a interpretação conforme pode ser empregada: I) como metanorma, 
ao impor a interpretação de normas infraconstitucionais à luz dos valores consa- 
grados na constituição (princípio da interpretação conforme a constituição); ou II) 
como técnica de decisão judicial (11.1) ao impor um dado sentido em detrimento 
dos demais (interpretação conforme propriamente dita), (11.2) ao excluir determinada 
interpretação considerada inconstitucional (declaração parcial de nulidade sem redução 
de texto) ou, ainda, (11.3) ao afastar a incidência da norma em uma situação concreta 


(inconstitucionalidade em concreto). 


7.2.3. 


A utilização desta técnica de decisão Judicial faz com que uma determinada 
hipótese de aplicação da lei seja declarada inconstitucional, sem que ocorra qualquer 
alteração em seu texto. Não há supressão de palavras que integram o texto da norma, 
mas apenas a exclusão de determinada interpretação considerada inconstitucional. 
No âmbito do controle normativo abstrato, o Supremo Tribunal Federal tem empregado 
a declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto e a interpreta- 
ção conforme a constituição como técnicas de decisão judicial equivalentes.“ Em 
ambas, há uma redução do âmbito de aplicação de dispositivos com mais de uma 
interpretação possível, sem qualquer alteração de seu texto. 


131. STF - ADPF 187/DF, Rel. Min. Celso de Mello (15.06.2011): “o Tribunal julgou procedente a argúição de 
descumprimento de preceito fundamental, para dar, ao artigo 287 do Código Penal, com efeito vinculante, 
interpretação conforme à Constituição, “de forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar a crimina- 
lização da defesa da legalização das drogas, ou de qualquer substância entorpecente específica, inclusive 
através de manifestações e eventos públicos” 

132. STJ - REsp 1.018.614/PR, Rel. Min. Eliana Calmon (DJe 06.08.2008): “A jurisprudência do STJ tem mitigado, 
em hipoteses excepcionais, a regra que exige a oitiva prévia da pessoa jurídica de direito público nos casos 
em que presentes os requisitos legais para a concessão de medida liminar em ação civil pública (art. 2.º 
da Lei 8.437/92)” 

133. ADPF 54/DF, Rel. Min. Marco Aurélio (12.04.2012): "ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma república laica, 
surgindo absolutamente neutro quanto às religiões. Considerações. FETO ANENCÉFALO - INTERRUPÇÃO DA 
GRAVIDEZ - MULHER - LIBERDADESEXUAL E REPRODUTIVA - SAÚDE - DIGNIDADE - AUTODETERMINAÇÃO - 
DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME —. INEXISTÊNCIA. Mostra-se inconstitucional interpretação de a interrupção 
da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Código 
Penal” 

134. STF — ADI 4.414/AL, Rel. Min. Luiz Fux (31.05.2012); RE 401.436/GO, Rel. Min. Carlos Velloso (31.03.2004): 


ADI 3.096, Rel. Min. Cármen Lúcia (16.06.2010). 
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A despeito da semelhança entre elas, é possível, no entanto, identificar algumas | 


diferenças. 


Na interpretação conforme ê conferido um sentido à norma e afastados outros 


analisados na fundamentação, enquanto na declaração parcial de inconstitucionali- 


dade sem redução de texto é excluída uma determinada interfretação, permitindo-se 


as demais comportadas pelo texto constitucional, Ao fixar dada interpretação como 
constitucional, não se declara a inconstitucionalidade de todas as outras possíveis 
interpretações, podendo surgir novas hipóteses compatíveis com o texto da Lei Maior, 
Por esse motivo, hã quem defenda que a declaração de nulidade sem redução de 
texto é dotada de maior clareza e segurança jurídica. 


A declaração de inconstitucionalidade é técnica de decisão utilizável exclusivamen- 
te, sobretudo, no controle normativo abstrato, ao passo que a interpretação conforme 
pode ser empregada, pelo Tribunal Constitucional, como técnica decisória, mas também, 
por qualquer intérprete da constituição, como princípio de interpretação das leis. 


Por fim, a declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto, por veicu- 
lar um juízo de inconstitucionalidade, impõe a observância da cláusula da reserva 
de plenário (CF, art. 97), diversamente do que ocorre na interpretação conforme.” 


7.2.4, Inconstitucionalidade consequencial 


À inconstitucionalidade conseguencial (por arrastamento ou por atração) 
declarada quando o vício do dispositivo questionado acaba pog atingir outro não 
expressamente impugnado na inicial. Diversamente do controlesconcreto, no qual a 
inconstitucionalidade pode ser reconhecida de ofício pelo órgão Prolator da decisão, 
no âmbito do controle normativo abstrato, a declaração de inconstitucionalidade, em 
regra, só pode abranger o objeto impugnado (regra da adstrição)."* Não obstante, quando 
houver uma relação de interdependência entre dispositivos, a inconstitucionalidade 


= Av A a ço a 


135. STF — RE 184 093/SP Rel. Min. Moreira Alves (29.04.1997): No controle difuso “não é utilizável a técnica da 
declaração de inconstitucionalidade sem redução do texto, por se lhe dar uma interpretação conforme à 
Constituição, o que implica dizer que inconstitucional é a interpretação da norma de modo que a coloque 
em choque com a Carta Magna, e não a inconstitucionalidade dela mesma que admite interpretação que 
a compatibiliza com esta” 

136. STF - ARE 791,932/DF, Rel, Min. Alexandre de Moraes, Pleno (11.10.2018): “L..] 3xÉ nula a decisão de órgão 
fracionário que, ao negar a aplicação do inciso |, do art. 94 da Lei 9.472/1997, com base na Súmula 331/ 
TST, e declarar ilícita a terceirização e atividade-fim, reconhece a existência de vínculo trabalhista entre a 
contratante e o empregado da contratada, pois exerceu controle difuso de constitucionalidade, declarando a 
parcial nulidade sem redução de texto do referido dispositivo sem observar a cláusula de reserva de Plenário” 

137. STF — RE 579.721/MG, Rel. Min. Ayres Britto (15.12.2010): “A interpretação conforme a Constituição, por 
veicular juízo afirmativo da constitucionalidade da norma interpretada, dispensa, quando exercida no âm- 
bito do controle concreto e difuso de constitucionalidade, a instauração do incidente processual atinente 
ao princípio da reserva de plenário (full bench’) de que trata o art. 97 da CR/88º No mesmo sentido: RE 
184.093/5P Rel. Min. Moreira Alves (29.04.1997); RE 460.971, Rel. Min. Sepúlveda Pertence pe 30.03.2007). 


138. STF - ADI 2.895/AL, Rel. Min. Carlos Velloso (02.02.2005). 


| 
| 


Cap. 12 - AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE E AÇÃO DECLARATÓRIA DE CONSTITUCIONALIDADE 251 


de normas não impugnadas poderá ser declarada por “arrastamento”.! A interdepen- 
dência pode ocorrer entre dispositivos do mesmo diploma normativo (arrastamento 
horizontal)? ou em relação a atos regulamentares, quando sua inconstitucionalidade 
for consequente de um vício na lei regulamentada (arrastamento vertical).!*! 


As decisões proferidas pelo pleno do Supremo Tribunal Federal, independente- 
mente de resolverem ou não o mérito, são irrecorríveis,!*? ressalvada a possibilidade 
de interposição de embargos de declaração. A lei veda, ainda, que a decisão possa 
ser objeto de ação rescisória (Lei 9.868/1999, art. 26). A parte dispositiva do acór- 
dão deve ser publicada dentro do prazo de dez dias após o trânsito em julgado da 
decisão, em seção especial do Diário da Justiça e do Diário Oficial da União (Lei 
9.868/1999, art. 28). Para que a decisão seja cumprida, no entanto, não é neces- 
sário trânsito em julgado. A interposição de embargos declaratórios não impede a 
implementação da decisão.!* 


A legitimidade para a interposição de embargos declaratórios é restrita àqueles 
que fazem parte da relação processual, não se estendendo ao amicus curiae!** nem 
ao Advogado-Geral da União.!* 


Nas ações de controle abstrato, ante o caráter objetivo, os prazos recursais são 
sempre singulares, não se aplicando, subsidiariamente, a regra do prazo em dobro para 
manifestações processuais da Fazenda Pública ou do Ministério Público (CPC/2015, 
arts. 180 e 183).!% 


139. STF — ADI 2.982 QO/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes. 


140. STF — ADI 4.451 MC-REF/DF, Rel. Min. Ayres Britto (02.09.2010): "Medida cautelar concedida para suspender 
a eficácia do inciso Il e da parte final do inciso Ill, ambos do art. 45 da Lei 9.504/1997, bem como, por 
arrastamento, dos 88 4.º e 5.º do mesmo artigo” 

141. STF — ADI 3.645/PR, Rel. Min. Ellen Gracie (31.05.2006):"Declaração de inconstitucionalidade consequencia! 
ou por arrastamento de decreto regulamentar superveniente em razão da relação de dependência entre 
sua validade e a legitimidade constitucional da lei objeto da ação” 

142. NEVES (2011): “Na realidade, ao invés da expressa menção à decisão que resolve o mérito, o art. 26 da Lei 
9.868/1999 teria sido melhor formulado, se tivesse simplesmente previsto o acórdão que decide a ação. 
Pouco importa se o acórdão resolve ou não o mérito, bastando que seja uma decisão colegiada do Tribunal 
Pleno para que se torne irrecorrível” 


143. STF — Rcl 2.576/SC, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 20.08.2004). 
144. STF ADI 3.615 ED, Rel. Min. Cármen Lúcia (17.03.2008). 
145. STF ADI 2.323, Rel. Min. Ilmar Galvão (16/05/2001). 

146. STF — RE 579.760 ED/RS, Rel. Min. Cezar Peluso (27.10.2009). 


ir 
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CAPÍTULO 13 


Sumário: 1. Aspectos introdutórios - 2. Legitimidade ativa e amicus curiae - 3. Parâmetro — 4, 
Hipóteses de cabimento - 5. Objeto - 6. Liminar - 7. Decisão - 8. Quadro: controle concen- 
trado (ADI, ADC e ADPF). 


DUTÓRIOS 


1. 


A ação de arguição de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) foi in- 
troduzida no direito brasileiro pela Constituição de 1988 e regulamentada pela Lei nº 
9.882/99.! Trata-se de instrumento de controle concentrado, reservada a competên- 
cia para o processo e julgamento ao Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, 3 1.º). 


A ação possui caráter subsidiário, descabendo quando existir qualquer outro 
meio eficaz para sanar a lesividade (Lei 9.882/1999, art. 4.º, 8 1.º). A subsidiare- 
dade pressupõe a inexistência de outro instrumento processual-constitucional apto 
a resolver a questão jurídica com a mesma efetividade, imediaticidade e amplitude.” 
Tendo em vista o caráter acentuadamente objetivo, o juízo de subsidiariedade há de 
ter em vista, especialmente, os demais processos objetivos, embora possam existir 
outros meios específicos igualmente eficazes na espécie, como, por exemplo, o pro- 
cedimento para interpretação, revisão ou cancelamento de súmula vinculante (Lei 
11.417/2006).º A existência de outro mecanismo jurídico que, mesmo após o seu 
esgotamento, tenha se mostrado incapaz de sanar a lesão não afasta o cabimento 
subsidiário.* Embora a constitucionalidade seja questionada por parte da doutrina,” 
o Supremo considera a ausência do requisito causa obstativa do ajuizamento.” 


Presentes os requisitos para a propositura da ação direta de inconstituciona- 
lidade e ausente o caráter subsidiário, considerado o princípio da fungibilidade, a 


1. STF - ADPF 156, Rel. Min. Cármen Lúcia (19.12.2008): “À argúição de descumprimento de preceito funda- 
mental é possível aplicar-se, por analogia, as regras contidas na Lei nº 9.868/99, que dispõe sobre o processo 
e o julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade” 


2. STF - ADPF 79 MC, Rel. Min. Cezar Peluso (DJ 04.08.2005). 
3. STF - ADPF 128/DF, Rel. Min. Cezar Peluso (15.04.2008): “[..] ainda que assim não fosse, o conhecimento 


da ação encontraria óbice no princípio da subsidiariedade. Como observou o Advogado-Geral da União, 'a 
revisão e o cancelamento, bem assim a edição de enunciado de súmula vinculante, encontram-se discipli- 
nados na Lei n.º 11.417, de 19 de dezembro de 2006, que, ao regulamentar o art. 103-A da Constituição 
da República, estabelece procedimento específico para tais situações” 

STF - ADPF 17 AgR, Rel. Min. Celso de Mello. 

Nesse sentido, entre outros, TAVARES (2002). 

STF - ADPF 100 MC/TO, Rel. Min. Celso de Mello (15.12.2008); ADPF 33, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJ 27.10.2006); 
ADPF 47 MC, Rel. Min. Eros Grau (DJ 27.10.2006); ADPF 3 QO, Rel. Min. Sydney Sanches (18.05.2000). 
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arguição pode ser conhecida como ADV e vice-versa.” O mesmo fundamento justifica 
a admissibilidade de cumulação de pedidos diversos, quando a análise conjunta se 
revelar necessária para a devida resolução da controvérsia.’ 


A despeito de se tratar de um processo de índole objetiva, admite-se a celebração 
de acordo, desde que fique demonstrada a existência dem conflito intersubjetivo 
subjacente (implícito) passível de ser solucionado por meio de autocomposição. 
Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal não irá acatar quaisquer das teses jurídicas 
suscitadas na ação, mas apenas homologar as disposições patrimoniais acordadas, 
de modo a resolver um incidente processual e conferir maior efetividade à prestação 
jurisdicional. Com a homologação, o processo será extinto com resolução do mérito 
(CPC, art; 487, MD a). S4 


2. LEGITIMIDADE ATIVA E AMICUS CURIAE 


A legitimidade ativa para a propositura da arguição de descumprimento de 
preceito fundamental é idêntica à das demais ações de controle normativo abstrato 
(Lei 9.882/1999, art. 2.º, 1).'2 São legitimados universais o Presidente da República, 
a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Câmara dos Deputados, o Procurador-Geral da 
República, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasile os partidos poli- 
ticos com representação no Congresso Nacional. As Mesas de Assembleias Legislativas 
e da Câmara Legislativa do Distrito Federal, os governadores de Estado e do Distrito 
Federal e as confederações sindicais e entidades de classe de âmbito nacional são 
legitimados especiais, sendo-lhes exigida a demonstração de pertinência temática.” 


DE cia Pa 


7. STE - ADPF 72 QO/PA, Rel. Min. Ellen Gracie (1.6.2005). 

STF - ADI 4.180 REF-MC/DF, Rel. Min. Cezar Peluso (10.3.2010): “Aplicação do princípio da fungibilidade. 
Precedentes. É lícito conhecer de ação direta de inconstitucionalidade como argúição de descumprimento 
de preceito fundamental, quando coexistentes todos os requisitos de admissibilidade desta, em caso de 
inadmissibilidade daquela” 

9. STF - ADPF 378/DF, Red. p/ o ac. Min. Robeto Barroso (17.12.2015): “A ação é cabível, mesmo se conside- 
rarmos que requer, indiretamente, a declaração de inconstitucionalidade de norma posterior à Constituição 
e que pretende superar omissão parcial inconstitucional. Fungibilidade das ações diretas que se prestam 
a viabilizar o controle de constitucionalidade abstrato e em tese. Atendimento ao requisito da subsidiarie- 
dade, tendo em vista que somente a apreciação cumulativa de tais pedidos é capaz de assegurar o amplo 
esclarecimento do rito do impeachment por parte do STF“ 

10. STF - ADPF 165/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Plenário (1.3.2018): “O Plenário, em conclusão de 
julgamento no qual se discutiu o direito a diferenças de correção monetária de depósitos em cadernetas 
de poupança, por alegados expurgos inflacionários decorrentes dos efeitos dos planos econômicos de- 
nominados Bresser, Verão, Collor | e Collor tl, homologou acordo firmado entre poupadores e instituições 
financeiras — exceto no que tange ao plano Collor |” (Informativo 892/STE). 

11. STF - ADO 25 QO/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenário (20.5.2020): “[...J6. Acordo realizado entre a União 
e todos os Entes Estaduais e Distrital. Homologação. 7. Encaminhamento ao Congresso Nacional para as 
deliberações cabíveis” 

t2. Sobre o tema, ver Capítulo 12 (item “Legitimidade ativa”). 

13. STF - ADPF 75 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (3.5.2006): “Os legitimados para propor arguição de 
descumprimento de preceito fundamental se encontram definidos, em numerus clausus, no art. 103 da 
Constituição da República, nos termos do disposto no art. 2.º, |, da Lei 9.882/1999. Impossibilidade de 
ampliação do rol exaustivo inscrito na CF. idoneidade da decisão de não conhecimento da ADPF” 
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O “projeto de lei dispunha que qualquer pessoa lesada ou ameaçada por ato 
do Poder Público poderia propor a arguição (Lei 9.882/1999, art. 2.º, II). Contu- 
do, o dispositivo foi vetado pelo Presidente da República, sob a alegação de que 
a inexistência de qualquer requisito específico a ser ostentado pelo proponente da 
arguição e a generalidade do objeto da impugnação presumivelmente elevanam de 
forma excessiva o número de ações a ponto de inviabilizar funcionalmente a atua- 
ção do Supremo Tribunal Federal. Nas razões do veto restou consignado caber ao 
Procurador-Geral da República, enquanto Advogado da Constituição, a formalização 
das questões constitucionais carentes de decisão e socialmente relevantes. Por isso, 
manteve-se a possibilidade de interessados, mediante representação, solicitarem a 
propositura ao Procurador-Geral da República, cabendo-lhe decidir sobre o cabimento 
do seu ingresso em juízo (Lei 9.882/1999, art. 2.º, II, 8 1.º). 


A participação do amicus curiae, embora não tenha sido expressamente prevista 
na Lei nº 9.882/1999, tem sido admitida por analogia legis, aplicando-se o disposto 
no artigo 7.º, 8 2.º da Lei nº 9.868/1999.1* 


NETRO 


PARA 


A arguição só é cabível quando houver violação de preceito fundamental (Lei 
9.882/1999, art. 1.°, caput), isto é, de norma (princīpio ou regra) da Constituição 
imprescindível para preservar a identidade ou o regime adotado. Dentre os preceitos 
com caráter de fundamentalidade podem ser mencionados, a título exemplificativo, 
os princípios fundamentais (Título I), os direitos e garantias fundamentais (Título 
II), os preceitos que conferem autonomia aos entes federativos, os princípios cons- 
titucionais sensíveis (CF, art. 34, VII) e as cláusulas pétreas.” 


No julgamento da Medida Cautelar na Arguição de Descumprimento de Preceito 
Fundamental nº 33/PA, o relator, Ministro Gilmar Mendes, ressaltou: 


É muito difícil indicar, a priori, os preceitos fundamentais da Constituição 
passíveis de lesão tão grave que justifique o processo e o julgamento da 
argüição de descumprimento. Não há dúvida de que alguns desses preceitos 
estão enunciados, de forma explícita, no texto constitucional. Assim, nin- 
guém poderá negar a qualidade de preceitos fundamentais da ordem cons- 
titucional aos direitos e garantias individuais (art. 5.º, dentre outros). Da 
mesma forma, não se poderá deixar de atribuir essa qualificação aos demais 
princípios protegidos pela cláusula pétrea do art. 60, 8 4.º, da Constituição, 
quais sejam, a forma federativa de Estado, a separação de Poderes e o voto 
direto, secreto, universal e periódico. Por outro lado, a própria Constituição 
explicita os chamados “princípios sensíveis”, cuja violação pode dar ensejo à 
decretação de intervenção federal nos Estados-Membros (art. 34, VIT). É fácil 
ver que a amplitude conferida às cláusulas pétreas e a idéia de unidade da 


14. STF - ADPF 46/DF, Rel. Min. Marco Aurélio (DJ 20.06.2005); ADPF 73/DF, Rel. Min. Eros Grau (DJ 08.08.2005). 


15. STF - ADPF 1 QO/RJ, Rel. Min. Néri da Silveira (03.10.2000): "Compete ao Supremo Tribunal Federal o juízo 
acerca do que se há de compreender, no sistema constitucional brasileiro, como preceito fundamental: 
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Constituição (Einheit der Verfassung) acabam por colocar parte significativa 
da Constituição sob a proteção dessas garantias. (...) O efetivo conteúdo das 
'garantias de eternidade” somente será obtido mediante esforço hermenêutico. 
Apenas essa atividade poderá revelar os princípios constitucionais que, ainda | 
que não contemplados expressamente nas cláusulas pétreas, guardam estreita 
vinculação com os princípios por elas protegidos e estão, per isso, cobertos 
pela garantia de imutabilidade que delas dimana. Os princípios merecedores de 
proteção, tal como enunciados normalmente nas chamadas “cláusulas pétreas’, 
parecem despidos de conteúdo específico. Essa orientação, consagrada por esta 
Corte para os chamados “princípios sensíveis”, há de se aplicar à concretização 
das cláusulas pétreas e, também, dos chamados “preceitos fundamentais”. (...) 
É o estudo da ordem constitucional no seu contexto normativo e nas suas 
relações de interdependência que permite identificar as disposições essenciais 
para a preservação dos princípios basilares dos preceitos fundamentais em um 
determinado sistema. (...) Destarte, um juízo mais ou menos seguro sobre a 
lesão de preceito fundamental consistente nos princípios da divisão de Poderes, 
da forma federativa do Estado ou dos direitos e garantias individuais exige, 
preliminarmente, a identificação do conteúdo dessas categorias na ordem 
constitucional e, especialmente, das suas relações de interdependência. Nessa 

s linha de entendimento, a lesão a preceito fundamental não se configurará 
apenas quando se verificar possível afronta a um princípio fundamental, tal 
como assente na ordem constitucional, mas também a disposições que confi- 
ram densidade normativa ou significado específico a esse principio. Tendo em 
vista as interconexões e interdependências dos principios e regras, talvez não 
seja recomendável proceder-se a uma distinção entre essas duas categorias, 
fixando-se um conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente das 
normas básicas contidas no texto constitucional. 


ROSENE NASE 


E E S E S ES 


R 

O preceito fundamental só pode ser invocado como parâmetro se vigente, pois 
normas constitucionais Evo ga de não podem servir como referência para o controle 
normativo abstrato. 


4. HIPÓTESES DE CABIMENTO 


Lei nº 9.882/1999, art. 1.º A arquição prevista no 8 1.º do art. 102 da 
Constituição Federal será proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terá 
por objeto evitar ou reparar lesão a preceito fundamental, resultante de ato 
do Poder Público. 


Parágrafo único. Caberá também arquição de descumprimento de preceito 
fundamental: I - quando for relevante o fundamento da controvérsia consti- 
tucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou una incluídos 
os anteriores à Constituição. É 


No âmbito legislativo foram consagradas duas hipóteses de cabimento: I) a 
arguição autônoma, nas modalidades preventiva (evitar lesão) e repressiva (reparar 
lesão); e II) a arquição incidental." 


16. O relator da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2.231 MC/DF, Ministro Néri da Silveira, votou no 
sentido de que a arguição incidental não poderia ser criada pelo legislador ordinário, mas apenas por 


POTE SS À RIO SO TE REA EEE O E VERSA 
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A arguição autônoma tem por objeto evitar ou reparar lesão a preceito fundamen- 
tal resultante de ato do Poder Público (Lei 9.882/1999, art. 1.°, caput). Trata-se de 
ação típica do controle normativo abstrato, proposta diretamente perante o Supremo 
Tribunal Federal, independentemente de qualquer controvérsia. A pretensão é deduzida 
em juízo mediante um processo constitucional objetivo, cuja finalidade precípua é 
proteger os preceitos fundamentais ameaçados ou lesados por ato do Poder Público. 


A arguição incidental será cabível quando for relevante o fundamento da con- 
trovérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, 
incluídos os anteriores à Constituição, contestados em face de um preceito constitu- 
cional fundamental (Lei 9.882/1999, art. 1.º, parágrafo único, I). Não se trata de ação 
autônoma, por surgir no curso de processo judicial concreto, em razão de controvérsia 
constitucional relevante, requisito de admissibilidade a ser comprovado quando de sua 
propositura (Lei 9.882/1999, art. 3.º, V). A arguição incidental permite que uma ques- 
tão constitucional relevante envolvendo a interpretação e a aplicação de um preceito 
constitucional fundamental possa ter um trânsito direto e imediato de qualquer órgão 
judicial para o Supremo Tribunal Federal, desde que não tenha sido definitivamente 
julgada. Nesse caso, ocorrerá uma “cisão” entre a questão constitucional e as demais 
questões suscitadas pelas partes no caso concreto, cabendo à Corte Constitucional 
a apreciação apenas da primeira, uma vez que a competência para decidir acerca da 
pretensão deduzida continua sendo dos órgãos judiciais ordinários (CUNHA JR., 2008b). 
A legitimidade ativa é a mesma da arguição autônoma (Lei 9.882/1999, art. 2.º, I), 
não se admitindo o ajuizamento pelas partes envolvidas na controvérsia.” 


5. OBJETO 


A arguição de descumprimento de preceito fundamental foi concebida com o 
intuito de viabilizar a impugnação, em sede de controle normativo abstrato, de atos 
estatais antes insuscetíveis de apreciação direta pelo Supremo Tribunal Federal. 


Diversamente das ações direta de inconstitucionalidade e declaratória de 
constitucionalidade, cujo objeto se restringe a leis e atos normativos, na arguição 
pode ser questionada ampla gama de atos dos poderes públicos como, por exemplo, 
decisões judiciais. 


emenda constitucional, razão pela qual proferiu voto no sentido de dar ao texto interpretação conforme 
a constituição, a fim de excluir de sua aplicação controvérsias constitucionais concretamente já postas em 
juízo. Manifestou-se, ainda, pelo deferimento da liminar para suspender a eficácia do 8 3.º do art. 5.º, por 
estar relacionado com a arguição incidental em processos concretos. Até o momento (03.03.2015), não 
houve manifestação dos demais ministros. 

17. STF - ADPF 11/SP, Rel. Min. Presidente (30.01.2001): "A argúição de descumprimento de preceito funda- 
mental poderá ser proposta pelos legitimados para a ação direta de inconstitucionalidade (Lei 9.882/99, 
art. 2.º, |), mas qualquer interessado poderá solicitar ao Procurador-Geral da República a propositura da 
arguição (art. 2.º, 8 1.º)” No mesmo sentido, as Arguições de Descumprimento de Preceito Fundamental 
19, 20, 22, 27, 29, 30, 62, 69 e 75. 

18, STF —- ADPF 548 MC-Ref/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (31.10.2018): “[...] o Colegiado reconheceu 
adequada a utilização da ADPF, haja vista o respeito ao princípio da subsidiariedade e a viabilidade da 
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Por outro lado, o termo descumprimento deve ser compreendido de modo mais ` 
amplo que a inconstitucionalidade, a fim de abranger qualquer tipo de-incompati- 
bilidade entre atos dos poderes públicos e preceitos constitucionais fundamentais, 
como ocorre nas hipóteses de não recepção de normas pré-constitucionais. 


Na Lei nº 9.882/1999 há referência ao objeto da argtição Elrtônoma como sendo 
“ato do Poder Público” (art. 1.º, caput) e da arguição incidental, “lei ou ato norma- 
tivo federal, estadual ou municipal, incluídos os anteriores à Constituição” (art. 1.º, 
parágrafo único, 1). À interpretação desses dispositivos é controversa. Segundo André 
Ramos Tavares (2002), o objeto da arguição incidental deve se restringir às leis e atos 
normativos, não abrangendo outras espécies de ato dos poderes públicos, como ocorre 
na arguição autônoma. Em sentido diverso, Dirley da Cunha Jr. (2008b) argumenta não 
ter sentido a mesma ação, embora com modalidades distintas, ter diferentes objetos, 
razão pela qual os dispositivos devem ser interpretados em conjunto de modo a se 
haurir uma orientação única. Sob essa óptica, o objeto de ambas as ações abrange os 
atos do Poder Público — isto é, leis e atos com ou sem caráter normativo ~ emanados 
da esfera federal, estadual ou municipal, incluídos os anteriores à Constituição. 


Não são admitidos como objeto atos tipicamente regulamentares,” enunciados 
de súmula comuns? ou vinculantes,? propostas de emendas à Constituição,” vetos 
do chefe do Poder Executivo?” nem decisões judiciais com trânsito em julgado. 


impugnação, por meio desse instrumento processual, de decisões judiciais ou de interpretações judiciais 
de textos normativos. Citou, no ponto, a orientação jurisprudencial fixada no iilgamento da ADPF 405 
e da ADPF 147 no sentido de que um conjunto de reiteradas decisões sobre determinada matéria deve 
ser considerado ato do poder público passível de controle pela ADPF e de quedesta é a via correta para 
questionar interpretação judicial de normas constitucionais e legais. Registrou, também, o posicionamento 
firmado na ADPF 33, quanto à plausibilidade do conhecimento da ADPF quando o princípio da segurança 
jurídica seja seriamente ameaçado, sobretudo em razão de conflitos de interpretação ou de incongruências 
hermenêuticas causadas pelo modelo pluralista de jurisdição constitucional, desde que presentes os demais 
pressupostos de admissibilidade” (Informativo 922/STF) 

19. STF — ADPF 210 AgR/DE, Rel. Min. Teori Zavascki, Pleno (06.06.2013): "A jurisprudência do STF firmou-se no 
sentido de que a arguição de descumprimento de preceito fundamental é, via de regra, meio inidôneo para 
processar questões controvertidas derivadas de normas secundárias e de caráter tipicamente regulamentar” 

20. STF - ADPF 80 AgR, Rel. Min. Eros Grau (12.06.2006). 


21. STF — ADPF 147 AgR, Rel. Min. Cármen Lúcia (24.03.2011). No mesmo sentido; ADPF 80 AgR, Rel. Min. Eros 
Grau (12.06,2006). 


22. STF — ADPF 43 AgR, Rel. Min. Carlos Britto (20.11.2003). 
23. STE - ADPF 73/DE, Rel. Min. Eros Grau (DJ 11.05.2007); ADPF 1 QO/RJ, Rel. Min. Néri da Silveira (03.02.2000). 


24. STF - ADPF 288 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (21.10.2083): “O Plenário do STF (3, 
ao acentuar que não é função constitucional da arguição de descumprimento de preceito fundamental 
atuar como instrumento de desconstituição da autoridade da coisa julgada em sentido material, claramente 
delimitou o âmbito de incidência dessa ação constitucional, pré-excluindo, de seu campo de abrangência, 
atos jurisdicionais, como o ora referido na petição inicial, desde que impregnados dos atributos que qua- 
lificam a res judicata.”; ADPF 101/0F, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (24.06.2009: “[...] 9. Decisões judiciais 
com trânsito em julgado, cujo conteúdo já tenha sido executado e exaurido o seu objeto não são desfeitas: 
efeitos acabados. Efeitos cessados de decisões judiciais pretéritas, com indeterminação temporal quanto à 
autorização concedida para importação de pneus: proibição a partir deste julgamento por submissão ao que 
decidido nesta arguição, 10, Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental julgada Parcialmente 
procedente” 
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À possibilidade de impugnação de leis e atos normativos já revogados, embora 
controversa,” foi admitida pela maioria do Pleno do Supremo Tribunal Federal que, 
“com base no princípio da fungibilidade, conheceu quatro ações diretas de inconsti- 
tucionalidade como ações de arguição de descumprimento de preceito fundamental, 
ante a revogação superveniente da lei impugnada.? 


Para a concessão de medida liminar exige-se a maioria absoluta dos membros 
do Supremo Tribunal Federal (seis ministros), salvo em caso de extrema urgência, 
perigo de lesão grave ou recesso, quando a medida acauteladora poderá ser conce- 
dida monocraticamente, ad referendum do plenário (Lei 9.882/1999, art. 5.º, 8 1.º). 


Nas duas primeiras hipóteses - extrema urgência ou perigo de lesão grave -, a 
competência é do relator da ação. Na última - recesso -, cabe ao Presidente ou ao 


seu substituto regimental.” 


25. A favor do conhecimento da arguição: ADPF 76/TO, Rel. Min. Gilmar Mendes, decisão monocrática 
(13.02.2006): “[...] não sendo admitida a utilização de ações diretas de constitucionalidade ou de incons- 
titucionalidade - isto é, não se verificando a existência de meio apto para solver a controvérsia constitu- 
cional relevante de forma ampla, geral e imediata -, há de se entender possível a utilização da arguição 
de descumprimento de preceito fundamental. É o que ocorre, fundamentalmente, nos casos relativos ao 
controle de legitimidade do direito pré-constitucional, do direito municipal em face da Constituição Fe- 
deral e nas controvérsias sobre direito pós-constitucional já revogado ou cujos efeitos já se exauriram: (g.n.); 
ADPF 139/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, decisão monocrática (11.02.2014): “Admite-se a impugnação de atos 
revogados por meio de ADPF (esta Corte já o fez, por exemplo, na ADPF 33, de minha relatoria, Plenário, DJ 
2710.2006), no entanto, no presente caso a alteração das normas legais de regência da matéria, somada 
à revogação ou profunda modificação dos atos impugnados, indica a perda de objeto do presente feito, 
ante a existência de um novo microssistema jurídico a cuidar do assunto, o que tem o condão de alterar 
significativamente a própria questão constitucional debatida” (g.n.); Em sentido contrário: ADPF 211 MC/ 
DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (22.03.2017):"[..] Com efeito, revela-se aplicável à espécie 
o magistério jurisprudencial desta Suprema Corte, cujas reiteradas decisões, no tema, têm reconhecido a 
inviabilidade do emprego da arguição de descumprimento, quando ajuizada, como no caso, com o objetivo 
de questionar diploma normativo pós-constitucional já revogado, independentemente de tal revogação 
haver ocorrido em momento anterior ou posterior ao ajuizamento de referida demanda constitucional 
(ADPF 4-MC/DF, Rel. Min. ELLEN GRACIE ~ ADPF 14/DF, Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA - ADPF 50/SP, Rel. Min. 
JOAQUIM BARBOSA - ADPF 99/PE, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI - ADPF 139/DF, Rel. Min. GILMAR 
MENDES - ADPF 252/DF, Rel. Min. EDSON FACHIN - ADPF 255/AP, Rel. Min. LUIZ FUX - ADPF 382-MC/DF, 
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.9.); ADPF 49/PI, Rel. Min. Menezes Direito, decisão monocrática (01.02.2008): 
“Por outro lado, fazendo parte a arguição de descumprimento de preceito fundamental do sistema con- 
centrado de constitucionalidade, a decisão final declarará, ou não, "a inconstitucionalidade de lei ou ato 
normativo" (art. 11 da Lei nº 9.882/99). Neste caso, incide a mesma orientação aplicada em relação à ação 
direta de inconstitucionalidade, no sentido de restar prejudicada a demanda quando não mais estiver em 
vigor a lei ou ato normativo do poder público ora impugnado?” 

26. STF - ADI 2.028/DF, Red. p/ o ac. Min. Rosa Weber, Pleno (23.02 e 02.03.2017): “[...] por coerência com os 
precedentes do Tribunal, as ações diretas ora em exame devem ser conhecidas como Ações de Arguição 
de Descumprimento de Preceito Fundamental, já que estas admitem a impugnação de atos normativos já 
revogados... (g.n.) 

27. STF - ADPF 382 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática proferida pela Vice-Presidente, Min. 
Cármen Lúcia (29.01.2016): “Nos termos dos arts. 13, inc. VIII, e 37, inc. t, do Regimento Interno deste Su- 
premo Tribunal, excepcionalmente, o Ministro Presidente e seu substituto regimental poderão conceder, 
monocraticamente, medidas cautelares urgentes em processos dessa natureza, nos termos do art. 10 da 
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O relator poderá ouvir os órgãos ou autoridades responsáveis pelo ato questio- 
nado, bem como o Advogado-Geral da União ou o Procurador-Geral da República, no 
prazo comum de cinco dias (Lei 9.882/1999, art. 5.º, 8 2.9). 


À liminar poderá determinar a suspensão da tramitação de processos, de efeitos 
de decisões judiciais? ou de qualquer outra medida relacionada com a matéria objeto 
da arguição, salvo se decorrentes da coisa julgada (Lei 9.882/1999, art. 5.º, 8 3.9), 


7, DECISÃO 


Lei nº 9.882/1999, art. 10. Julgada a ação, far-se-á comunicação às auto- 
ridades ou órgãos responsáveis pela prática dos atos questionados, fixando-se 
as condições e o modo de interpretação e aplicação do preceito fundamental. 


$ 1.º O presidente do Tribunal determinará o imediato cumprimento da decisão, 
tavrando-se o acórdão posteriormente, 


§ 2.º Dentro do prazo de dez dias contado a partir do trânsito em julgado da 
decisão, sua parte dispositiva será pubticada em seção especial do Diário da 
Justiça e do Diário Oficial da União. 


8 3.º À decisão terá eficácia contra todos e efeito vinculante relativamente 
aos demais órgãos do Poder Público. 


Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no pro- 
cesso de arquição de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em 
vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o 
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir 
os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de 
seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. 


Art. 12. À decisão que julgar procedente ou improcedente O pedidô em arguição 
de descumprimento de preceito fundamental é irrecorrível, não podendo ser 
objeto de ação rescisória. 


Art. 13. Caberá reclamação contra o descumprimento da decisão proferida pelo 
Supremo Tribunal Federal, na forma do seu Regimento Interno. 


Lei 2.868/1999. [..] 11. Pelo exposto, presentes, em parte, os requisitos da medida requerida, defiro parcial- 
mente a antecipação de tutela, ad referendum do Plenário, apenas para suspender a eficácia dos incisos | e 
lido § 1º do art. 2º do Decreto n. 8.616/2015. Comunique-se esta decisão, com urgência e por fac-símile 
à União. Na sequência, remetam-se os autos ao gabinete do eminente Ministro Relator para reapreciar, 
modificar ou ratificar a medida deferida” 

28. STF — ADPF 405 MC/RJ, Rel. Min. Rosa Weber, Pleno (14.06.2017):“0 Plenário do Supremo Tribunal Federal, 
por maioria, deferiu parcialmente liminar em ação de descumprimento de přeceito fundamental (ADPF) 
para suspender, até o julgamento de mérito, os efeitos de todas as decisões judiciais do Tribunal de 
Justiça do Estado do Rio de Janeiro (TJR3) e do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Região (TRTI) que 
tenham determinado o arresto, o sequestro, o bloqueio, a penhora ou a liberação de valores das contas 
administradas pelo Estado do Rio de Janeiro, para atender a demandas relativas a pagamento de salários, 
a satisfação imediata de créditos de prestadores de serviços e tutelas provisórias definidoras de prioridades 
na aplicação de recursos públicos, exclusivamente nos casos em que estas determinações tenham recaído | 
sobre recursos escriturados, com vinculação orçamentária específica ou vinculados a convênios e operações 
de crédito, valores de terceiros sob a administração do Poder Executivo e valores constitucionalmente des- ' 

| 


tinados a municípios, devendo, ainda, ser devolvidos os recursos que ainda não tenham sido repassados 
aos beneficiários dessas decisões judiciais.” 
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Para a realização do julgamento da arguição de descumprimento de preceito 
fundamental: exige-se, assim como nas ações diretas e nas ações declaratórias, a 
presença de, no mínimo, dois terços (oito ministros) dos membros do Supremo (Lei 
9.882/1999, art. 8.º). A decisão deve ser tomada pela maioria absoluta (seis minis- 


tros) dos membros do Tribunal.” 


Nas ações de controle normativo abstrato, as decisões do colegiado são irrecor- 
ríveis e não podem ser objeto de ação rescisória (Lei 9.882/1999, art. 12). Em que 
pese a omissão legislativa quanto ao cabimento de embargos declararatórios, esses 
devem ser admitidos em caso de obscuridade, contradição ou omissão. Como já res- 
saltado quando da análise das ações diretas e ações declaratórias, os prazos recursais 
são sempre singulares, não se aplicando, subsidiariamente, a regra que estabelece 
prazo em dobro para manifestações processuais da Fazenda Pública ou do Ministério 


Público (CPC/2015, arts. 180 e 183). 


A decisão do Supremo deve fixar as condições assim como o modo de interpreta- 
ção e aplicação do preceito fundamental, os quais serão comunicados às autoridades 
ou órgãos responsáveis pela prática dos atos questionados (Lei 9.882/1999, art. 
10, caput). A decisão tem eficácia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante 
relativamente aos demais órgãos do Poder Público (Lei 9.882/1999, art. 10, 8 3.º).ºº 
Prevalece o entendimento de que a decisão não vincula o Poder Legislativo, embora 
a exegese conjunta desses dois dispositivos pareça indicar o reconhecimento, por 
parte do próprio legislador ordinário, de uma primazia do Supremo Tribunal Federal 
para dar a última palavra sobre como os preceitos fundamentais deverão ser inter- 
pretados e aplicados. A fim de evitar o engessamento da Constituição e permitir a 
adaptação a futuras transformações sociais e políticas, foram mantidas abertas as vias 
para possíveis mudanças de entendimento do Tribunal, cujo pleno não fica vinculado 
pelo entendimento contido no aresto. 


Os efeitos temporais da decisão, em regra, são retroativos (ex tunc), embora 
seja admitida a modulação temporal, por voto de dois terços dos membros, quan- 
do presentes razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social (Lei 


9.882/1999, art. 11). 
Na arguição incidental, por haver uma conjugação do controle concreto com o 


abstrato, a decisão final terá duas implicações. A primeira, de natureza endoproces- 
sual, faz com que o deslinde da questão constitua antecedente lógico do julgamento 


29. O § 12 do artigo 8.º da Lei 9.882/1999, que estabelecia quórum de dois terços para a decisão, foi vetado 
sob o argumento de impor “restrição desproporcional à celeridade, à capacidade decisória e a eficiência na 
prestação jurisdicional” pelo Supremo. Ante a ausência de previsão expressa, a decisão deverá ser tomada 
por maioria absoluta, mesmo quórum exigido para a concessão de medida liminar (Lei 9.882/1999, art. 5.º) 
e para a decisão definitiva em ações diretas e ações declaratórias (Lei 9.868/1999, art. 23). 

30. André Ramos Tavares (2007b) afirma que a referência feita pelo dispositivo aos demais órgãos do Poder 
Público torna a decisão mais ampla que a proferida em ADI ou ADC, uma vez que para estas ações a 
Constituição estabeleceu o efeito vinculante apenas em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e 


para a Administração Pública. 
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da própria causa geradora do incidente, vinculando as partes e o órgão julgador. . 
À segunda, de caráter extraprocessual, decorre da eficácia contra todos e do efeito 
vinculante, fazendo com que a decisão proferida pelo Supremo atinja também parti- 
culares que não participaram da relação processual, bem como o Poder Executivo e 
os demais órgãos do Poder Judiciário (BERNARDES, 2000). 


Na hipótese de descumprimento da decisão proferida pelo Supremo Tribunal 
Federal, cabe reclamação (Lei 9.882/1999, art. 13). 


8. QUADRO: CONTROLE CONCENTRADO (ADI, ADC E ADPF) 


Para melhor fixação das diferenças e semelhanças entre as três ações do controle 
normativo abstrato, observe o quadro abaixo: 


- Ato do poder público 
- Lei/ato normativo - Lei/ato normativo -~ Federal/estadual/mu- 
| - Federal - Federal /estadual nicipal 
- Posterior ao parâmetro | - Posterior ao parâmetro | - Anterior/posterior ao 
constitucional violado constitucional violado preceito fundamental 
vigiado 
- Norma formalmente | - Norma formalmente Cons- S 
| Constitucional | titucional 
- Tratados e Convenções | - Tratados e Convenções 
Internacionais de Direi- Internacionais de Direitos | - “Preceito fundamental” 
tos Humanos (aprovados Humanos (aprovados por 
por 3/5 dos membros e 3/5 dos membros e em 
em dois turnos). dois turnos). 


| Universal: 
- Presidente da República 
- Procurador-Geral da República 
- Mesa do Senado 
- Mesa da Câmara 
- Partidos políticos com representação no Congresso Nacional. 
- Conselho federal da OAB E 
Especial: 
- Governadores 
-~ Mesas das Assembleias Legislativas estaduais e da Câmara Legislativa do DF 
- Confederações sindicais 
- Entidades de classe de âmbito nacional 
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- Eficácia erga omnes e 

- Eficácia erga omnes e efeito vinculante 
efeito vinculante | 7 Suspende processos, efei- 
Eficácia erga omnes e | - Suspende a validade da tos de decisões judiciais 
efeito vinculante norma impugnada e o ou qualquer outra medida 
Suspendejulgamentodos | julgamento de processos relacionada à matéria 
processos que a envolvam (salvo se decorrentes da 

- Eficácia temporal: Ex nunc coisa julgada) 


(regra) | - Eficácia temporal: Ex nunc 
| (regra) 


- Eficácia erga omnes e efeito vinculante 
Eficácia temporal: Ex tunc (regra) 

- Modulação temporal: quórum de dois terços; razões de segurança jurídica ou 
excepcional interesse social 


E pta 


ms 
E, 


Sumário: 1. Aspectos introdutórios - 2. Parâmetro (ou norma de referência) -. 3. Objeto - 4. 
Legitimidade ativa - 5. Legitimidade passiva - 6. Competência - 7. Procedimento ~ 8. Liminar 
— 9. Efeitos da decisão. 


1. ASPECTOS INTRODUTÓRIOS 


A violação de normas constitucionais pode ocorrer não apenas quando o Poder 
Público pratica condutas comissivas (inconstitucionalidade por ação), mas também em 
hipóteses nas quais deixa de agir conforme determina a Constituição (inconstitucionali- 
dade por omissão). Para assegurar a supremacia constitucional nestas hipóteses, foram 
consagrados dois instrumentos: o mandado de injunção* e a ação direta de inconstitu- 
cionalidade por omissão. Esses mecanismos de controle das omissões inconstitucionais, 
apesar de aparentemente semelhantes, possuem características bastante diversificadas, 
a ponto de não se admitir o pedido de conversão de uma ação na outra. 


A ação direta de inconstitucionalidade por omissão (ADO)* tem por finalidade 
precípua proteger a ordem constitucional objetiva, sobretudo, no tocante às normas 
cuja efetividade dependa de alguma medida dos poderes públicos (CF, art. 103, 3 
2.º, regulamentado pela Lei 9.868/1999, arts. 12-A a 12-H). 


Trata-se de ação de controle concentrado-abstrato de constitucionalidade, na 
qual a pretensão é deduzida em juízo mediante um processo constitucional objetivo. 


2. PARÂMETRO (OU NORMA DE REFERÊNCIA) 


CF, art. 103, 8 2.º Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida 
para tornar efetiva norma constitucional, será dada ciência ao Poder compe- 
tente para a adoção das providências necessárias e, em se tratando de órgão 
administrativo, para fazê-lo em trinta dias. 


Para o cabimento de uma ação direta de inconstitucionalidade por omissão, o 
parâmetro (ou norma de referência) deve ser norma constitucional cuja plena efeti- 
vidade dependa, em alguma medida, da intermediação dos poderes públicos. 


1. Sobre a ação constitucional, ver Capítulo 22 (item “Mandado de injunção”). 

2. STF - MI 395 QO, Rel. Min. Moreira Alves (DJ 11.09.1992). 

3. As ações diretas de inconstitucionalidade por omissão eram classificadas como ADI. A partir de outubro 
de 2008, todas as novas ações desta classe, assim como as em tramitação no Supremo Tribunal Federal, 
passaram a ser autuadas como ADO. 
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3. OBJETO 


Lei 9.868/1999, art. 12-B. À petição indicará: I - a omissão inconstitucional 
total ou parcial quanto ao cumprimento de dever constitucional de legislar ou 
quanto à adoção de providência de índole administrativa. 


A ADO tem por objeto uma omissão inconstitucional. Esta ocorre quando o Poder 
Público deixa de atuar da forma exigida por uma norma da constituição cuja plena 
efetividade dependa de medida integradora de seus comandos. Para a caracterização 
da mora inconstitucional é necessária a decorrência de prazo razoável para a edição da 
norma exigida.* A omissão não se caracteriza como inconstitucional quando o prazo 
estabelecido pela Constituição para a elaboração da norma regulamentadora ainda não 
expirou.” O estado de mora legislativa pode restar configurado tanto na fase inaugural 
do processo de elaboração das leis (mora agendi) quanto no estágio de deliberação sobre 
as proposições já veiculadas (mora deliberandi), desde que evidenciada, pela superação 
excessiva de prazo razoável, inércia abusiva e inconstitucional do Poder Legislativo. 


Na hipótese de elaboração da norma regulamentadora ou adoção da providência 
administrativa necessária, após o ajuizamento, ocorrerá a perda do objeto dessas 
ações, a ação deverá ser extinta por perda do objeto. 


Quanto à extensão, a omissão pode ser total quando há uma abstenção por 
parte do Poder Público destinatário do comando contido na norma; ou parcial, quando 
ocorre uma incompletude na regulamentação implementada pela lei ou ato normativo.” 
Admite-se a aplicação, no último caso, do princípio da Jungibitidade. 


Quanto ao órgão responsável pela medida, a omissão pode ser administrativa, quan- 
do não são tomadas as providências necessárias para a execução dos cofandos contidos na 
norma constitucional; ou, legislativa, no caso da ausência de iniciativa ou de elaboração 
da norma devida. Neste caso, o objeto da ação pode ser “todo o ato complexo que forma 
o processo legislativo, nas suas diferentes fases.” (MENDES et alii, 2007). A existência de 
projeto de lei em tramitação, por si só, não afasta a mora do Poder Legislativo. 


Quanto à natureza do objeto, a medida pode ser qualquer tipo de providência 
atribuída aos poderes públicos, independentemente de sua natureza legislativa ou 
administrativa, jurídica ou material, abstrata ou concreta. O Supremo Tribunal Federal 
já se manifestou em sentido contrário ao cabimento de ADO que tenha por objeto 
a ausência de um ato administrativo sem caráter normativo.” 


STF — MI 361, Red. p/ o ac. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 17.06.1994). 

STF — ADI 3.303, Rel. Min. Carlos Britto (DJ 16.03.2007). 

STF — ADO 26/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno (13.6.2019). 

STF — ADI 1.439 MC, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 30.05.2003): “[...] Salário mínimo - Valor insuficiente — 
Situação de inconstitucionalidade por omissão parcial” 

8. STF- ADI 3.243/MT, Rel. Min. Gilmar Mendes. No mesmo sentido: ADI 875/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno 
(24:02:2010): “EMENTA: Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADI n.º 875/DF, ADI n° 1.987/DF, ADI nº 2.727/ 
DF e ADI n.° 3.243/DF). Fungibilidade entre as ações diretas de inconstitucionalidade por ação e por omissão” 


9. STF — ADI 19/AL, Rel. Min. Aldir Passarinho (DJ 14.04.1989). 


RE Oy Ur È 
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4. LEGITIMIDADE ATIVA 


Lei 9.868/1999, art. 12-A. Podem propor a ação direta de inconstituciona- 
lidade por omissão os legitimados à propositura da ação direta de inconstitu- 
cionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade. 


A legitimidade ativa para propositura da ADO é a mesma prevista para as demais 
ações de controle normativo abstrato (Lei 9.868/1999, art. 12-A c/c o art. 103, CF), 
com a ressalva de que órgãos com competência para iniciar o processo legislativo 
somente terão legitimidade quando a elaboração da norma depender de iniciativa 
privativa de outro órgão. Sendo corresponsáveis pela omissão inconstitucional, não 
faz sentido atribuir-lhes legitimidade para a propositura da ação. 


O Presidente da República, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Câmara dos 
Deputados, o Procurador-Geral da República, o Conselho Federal da Ordem dos Ad- 
vogados do Brasil e os partidos políticos com representação no Congresso Nacional 
são legitimados universais. Por sua vez, as Mesas de Assembleias Legislativas ou 
da Câmara Legislativa do Distrito Federal, os governadores de Estado e do Distrito 
Federal e as confederações sindicais e entidades de classe de âmbito nacional são 
legitimados especiais, sendo-lhes exigida a demonstração de pertinência temática. 


5. LEGITIMIDADE PASSIVA 


A legitimidade passiva é atribuída às autoridades e órgãos responsáveis pela 
medida necessária para tornar efetiva norma constitucional. O destinatário principal 
desta ação é o Poder Legislativo, mas em se tratando de iniciativa reservada (e.g., 
CF, arts. 37, X; 61, 8 1.º; 93; 96, I, a, e II), o objetivo será desencadear o processo 
legislativo, razão pela qual a ciência deverá ser dada ao órgão ou poder competente 
para a apresentação do projeto de lei. 


6. COMPETÊNCIA 


Por se tratar de instrumento de controle concentrado, a competência para pro- 
cessar e julgar a ação direta de inconstitucionalidade por omissão é reservada ao 
Supremo Tribunal Federal (CF, art. 103, 8 2.º), quando o parâmetro constitucional 
violado for norma da Constituição da República. 


Admite-se, ainda, a criação de ADO por constituições estaduais ou pela lei or- 
gânica do Distrito Federal tendo como parâmetro normas dos respectivos diplomas. 
A competência, em ambos os casos, será reservada ao Tribunal de Justiça local.!º 


10. Entre as Constituições que trouxeram tal previsão, podem ser mencionadas as dos seguintes Estados: SE, 
RJ, RO, SC, SP MG, PB, PR, PE, PI, RN, RS, GO, MA, MT, MS, AC, AL, AM, CE, ES. 


tao 


268 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL « Marcelo Novelino 


7. PROCEDIMENTO 


A disciplina processual da ação direta de inconstitucionalidade por omissão foi 
estabelecida pela Lei nº 12.063/2009, por meio do acréscimo de novo Capítulo à 
Lei nº 9.868/1999. O procedimento é semelhante ao da ação direta de inconstitu- 
cionalidade por ação, cujas regras são aplicadas subsidiariamente (Lei 9. 868/1999, | 
art. 12-E e art. 12-H, 8 2.º). | 


A petição deverá indicar a omissão inconstitucional, assim como o pedido com 
suas especificações (Lei 9.868/1999, art. 12-B, I e II). Se indeferida pelo relator, 
caberá agravo da decisão (Lei 9.868/1999, art. 12-€, parágrafo único); se recebida, 
este pedirá informações aos titulares do dever constitucional de legislar ou de adotar a 
providência de índole administrativa, as quais deverão ser prestadas no prazo de trinta 
dias contado do recebimento do pedido (Lei 9.868/1999, art. 6.º, parágrafo único). 


O relator poderá solicitar a manifestação do Advogado-Geral da União, a ser 
encaminhada no prazo de quinze dias (Lei 9.868/1999, art. 12-E, 8 2.º). Essa não se 
confunde com a citação para a defesa da norma impugnada, nos casos de inconsti- 
tucionalidade por ação. À despeito do não caber à referida autoridade justificar toda 
e qualquer inércia do Poder Púbtico, nas hipóteses de omissão parcial, em razão 
da existência de ato ou texto impugnado, sua manifestação deve ser considerada 
obrigatória, nos termos do artigo 103, 8 3.º, da Constituição da República. 


Decorrido o prazo para as informações, na ação em que não for o requerente, 
o Procurador-Geral da República terá vista dos autos por quinze dias para exarar seu 
parecer como custos constitutionis (Lei 9.868/1999, art. 12-E, 8.3.º). 

Após o relator apresentar seu voto em plenário, havendo & «presença na sessão - 
de pelo menos oito Ministros (Lei 9.868/1999, art. 23), o Supremo tomará a decisão, 
em regra, pela maioria absoluta de seus membros (Lei 9.868/1999, art. 23). 


8. LIMINAR 


O Supremo Tribunal Federal não costumava admitir a concessão de liminar em 
ações desta natureza, por entender ser incompatível com os efeitos conferidos à 
decisão definitiva.!” A exceção ficava por conta apenas de alguns casos de omissão 
parcial. Com a nova disciplina processual conferida pela Lei nº 12.063/2009, passou 
a ser expressamente prevista a possibilidade de concessão de medida cautelar, desde 
que atendidos, cumulativamente, dois requisitos: excepcional urgência e relevância 
da matéria (Lei 9.868/1999, art. 12-F). 


Em relação aos efeitos, a decisão liminar poderá consistir na determinação para 
suspender a aplicação da lei ou ato normativo questionado, nos casos de omissão 


e rr rare mer ee 


11. STE - ADI 1.439 MC, voto do Min. Celso de Mello (22.05.1996); AD! 23 QO, Rel. Min. Sydney Sanches (DJ 12.09.1989). 

12. STF - ADI 1.439 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello. 

13. STF- ADI 336 MC/DF Rel. Min. Celio Borja (24.09.1990); ADI 652 MC/MA, Rel. Min. Celso de Mello (18.12.1997); 
ADI 2.040/PR, Rel. Min. Maurício Corrêa (15.12.1999). 
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parcial, assim como os processos judiciais ou administrativos, ou ainda em outra 
providência a ser fixada pelo Tribunal (Lei 9.868/1999, art. 12-F, § 1.º). 


9. EFEITOS DA DECISÃ 


Q 


Nas decisões de mérito proferidas nessas ações o tribunal deve dar ciência ao 
órgão ou poder competente responsável pela omissão para adoção das providências 
cabíveis. 


Nos casos de inércia de órgãos administrativos, a Constituição fixa o prazo de 
trinta dias para adoção das medidas necessárias (CF, art. 103, 3 2.º). Muitas das 
vezes, no entanto, tal prazo pode se revelar extremamente exíguo para a edição de 
ato, sobretudo quando necessária a realização de medidas administrativas concre- 
tas, tais como construção de escolas, hospitais, presídios e adoção de determinadas 
políticas complexas.!* Atento a essa dificuldade, o legislador ordinário permitiu a 
flexibilização do lapso temporal ao estabelecer que, em caso de omissão imputável 
a órgão administrativo, as providências deverão ser adotadas em trinta dias ou em 
prazo razoável a ser estipulado excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista as 
circunstâncias específicas do caso e o interesse público envolvido (Lei 9.868/1999, 
art. 12-H, 8 1.º). 


No que concerne à mora do Poder Legislativo, não há fixação de prazo no texto 
constitucional para o saneamento da omissão. 


No julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.682, de relatoria 
do Ministro Gilmar Mendes, o Supremo Tribunal Federal sugeriu o prazo de dezoito 
meses para que o Congresso elaborasse a norma reclamada e eliminasse o estado 
de inconstitucionalidade. Na decisão, ficou consignado não se tratar de impor um 
prazo para a atuação legislativa do Congresso Nacional, mas apenas da fixação de 
um parâmetro temporal razoável, tendo em vista o prazo de vinte e quatro meses - 
fixado pelo Tribunal nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade 2.240, 3.316, 3.489 
e 3.689 - para que as leis estaduais em que prevista a criação de municípios ou 
alteração de seus limites territoriais continuassem a ter vigência. 


Em decisão mais recente, foi adotada posição inovadora na qual fixado prazo para 
o Legislativo sanar a omissão, sob pena de concretização da norma constitucional 
de modo a permitir o exercício do direito nela previsto.” No caso, após declarar a 
mora do Congresso Nacional quanto à edição da Lei Complementar prevista no artigo 


14. STF - ADI 3.682, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJ 06.09.2007). 


15. Foram conferidos efeitos semelhantes aos estabelecidos na Lei nº 13.300/2016 para o mandado de in- 
junção: “art. 8º Reconhecido o estado de mora legislativa, será deferida a injunção para: | — determinar 
prazo razoável para que o impetrado promova a edição da norma regulamentadora; Il — estabelecer as 
condições em que se dará o exercício dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se 
for o caso, as condições em que poderá o interessado promover ação própria visando a exercê-los, caso 
não seja suprida a mora legislativa no prazo determinado” 
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91 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias - ADCT,!º o Tribunal fixou o 
prazo de doze meses para saneamento da omissão e deliberou que, na hipótese de 
transcorrido in albis o mencionado prazo, caberá ao Tribunal de Contas da União | 
fixar o valor do montante total a ser transferido aos Estados e ao Distrito Federal, 
bem como calcular o valor das quotas devidas a cada um delgg™ 


Para uma visão geral da ação direta de inconstitucionalidade por omissão, veja 
o quadro a seguir: | 


Controle abstrato (Tornar efetiva norma constitucional) 
- do controle. 


Quanto ao tipo de pretensão 
deduzida. em juizo: 


|” Tanto à competência | | Controle concentrado (ST 


Universal: 

- Presidente da República 

- Procurador-Geral da República 

- Mesa do Senado 

- Mesa da Câmara 

— Partidos políticos com representação no Congresso Nacional 
- Conselho federal da OAB 


Processo constitucional objetivo 


Especial: 

- Governadores Ec 

- Mesas das Assembleias Legislativas RT = e da Câmara Legis- 
lativa do Distrito Federal 

- Confederações sindicais 

- Entidades de classe de âmbito nacional 


Norma constitucional dependente de medida intermediadora para 
ter plena efetividade 


Suspensão da aplicação de lei ou ato normativo (omissão parcial) 
ou de processos judiciais e administrativos 
Fixação de outras providências 


| Ciência ao poder competente para suprir a omissão 
= Órgão administrativo: trinta dias ou prazo fazoável; 
- Poder Legislativo: não hã prazo 


16. ADCT, art. 91. A União entregará aos Estados e ao Distrito Federal o montante definido em lei complementar, 
de acordo com critérios, prazos e condições nela determinados, podendo considerar as exportações para 
o exterior de produtos primários e semi-elaborados, a relação entre as exportações e as importações, os 
créditos decorrentes de aquisições destinadas ao ativo permanente e a efetiva manutenção e aproveita- 
mento do crédito do imposto a que se refere o art. 155, 8 29, X, “a” 


17. STF - ADO 25/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (30.11.2016). 


CAPÍTULO 15 


Sumário: 1. Representação de inconstitucionalidade: 1.1. Competência; 1.2. Legitimidade; 1.3. 
Parâmetro; 1.4, Objeto; 1.5. Efeitos da decisão - 2. Instituição de outras ações de controle 
normativo abstrato - 3. Quadro: controle normativo abstrato nos Estados. 


mo 


1. REPRESENTAÇÃO DE INCONSTITUCIONALID 


Nos termos da Constituição de 1988, cabe aos Estados a instituição de repre- 
sentação de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais 
em face da Constituição Estadual, vedada a atribuição da legitimação para agir a um 
único órgão (CF, art. 125, 8 2.º). 


No lugar de ação direta de inconstitucionalidade, expressão utilizada em outros 
dispositivos, optou-se por representação de inconstitucionalidade, nomenclatura ado- 
tada na Constituição de 1967/69. A distinção, no entanto, é meramente terminológica. 


1.1. Competência 


À competência para processar e julgar a representação de Inconstitucionalidade, 
quando o parâmetro for norma de constituição estadual, é do respectivo tribunal de 
justiça, sendo vedada a atribuição desta competência a quaisquer outros órgãos do 
Poder Judiciário, inclusive ao Supremo Tribunal Federal.! 


1.2. Legitimidade 


A Constituição de 1988 não estabelece a legitimidade ativa para a propositura 
das ações de controle normativo abstrato no âmbito estadual, apenas veda a atribuição 


da legitimidade de agir a um único órgão (CF, art. 125, 8 2.9). 


A norma na qual elencados os legitimados para a propositura das ações diretas 
de inconstitucionalidade e das ações declaratórias de constitucionalidade (CF, art. 


1. STF — ADI 717 MC/AC, Rel. Min. Ilmar Galvão, Pleno (29.06.1992): “[. 3 Incompetência do Supremo Tribunal 
Federal para a apreciação e julgamento de ação direta de inconstit:cionalidade de textos normativos locais, 
frente a Constituição do Estado-Membro. Não conhecimento da ação”; No mesmo sentido: ADI 1.669/MS, 
Rel. Min. Néri da Silveira, Pleno (18.09.1997). 
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103) não é de observância obrigatória pelos Estados,? embora diversas constituições. 
estaduais tenham dispositivos simétricos.’ 


Às constituições dos Estados podem adotar o “modelo de introversão”, atribuindo 
a legitimidade ativa apenas aos órgãos dos poderes públicos; ou, o “modelo de extro: 
versão”, atribuindo-a também a entidades de caráter privadoBfais como associações, E 
entidades de classe e partidos políticos. Não deve ser admitida a possibilidade de. 
atribuir a legitimidade da propositura da representação de inconstitucionatidade aos. 
cidadãos (“ação popular”), seja porque o dispositivo constitucional se refere a órgãos, 
seja pelo risco à efetividade do controle concentrado causada pela possibilidade de 
uma inflação de processos (LEONCY, 2007). 


No tocante à legitimidade passiva, também não se exige das constituições 
estaduais simetria com a Constituição da República.‘ 


1.3. Parâmetro 


Podem ser utilizadas como parâmetro para o controle normativo abstrato no 
âmbito estadual as normas da constituição do respectivo Estado, não sendo admitidas 
como referência as contidas em leis orgânicas municipais” nem na Constituição da 
República,º salvo, no último caso, se forem de reprodução obrigatória.” 


No julgamento do Recurso Extraordinário nº 650.898/RS, o Supremo Tribunal Fe- 
deral fixou a seguinte tese: “Tribunais de Justiça podem exercer controle abstrato de 
constitucionalidade de leis municipais utilizando como parâmetro normas da Constituição 
Federal, desde que se trate de normas de reprodução opngarama Nep Estados.” Na 


E 
A 


2. aiii ADI 558 MC/RJ, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Pleno (16.08.1991); RE 261.677/PR, Rel. Min. Sepúlveda 
Pertence, Pleno (06.04.2006). 

3. Éo caso, por exemplo, do disposto no artigo 118 da Constituição do Estado de Minas Gerais: “São partes 
legítimas para propor ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal, 
em face desta Constituição: | - o Governador do Estado; | - a Mesa da Assembleia; HI - o Procurador-Geral 
de Justiça; IV —- o Prefeito ou a Mesa da Câmara Municipal; V - o Conselho da Ordem dos Advogados do 
Brasil, Seção do Estado de Minas Gerais; VI — partido político legalmente instituído; VI - entidade sindical 
ou de classe com base territorial no Estado” 

4. STE - ADI 119/RO, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno (19.02.2014): “Não é inconstitucional norma da Constituição 
do Estado que atribui ao procurador da Assembleia Legislativa ou, alternativamente, ao procurador-geral 
do Estado, a incumbência de defender a constitucionalidade de ato normativo estadual questionado em 
controle abstrato de constitucionalidade na esfera de competência do Tribunal-de Justiça. Previsão que 
não afronta a CF, já que ausente o dever de simetria para com o modelo federal, que impõe apenas a 
pluralidade de legitimados para a propositura da ação (art. 125, 8 2.º, CF/1988)” 

5. STF - RE 175.087, Rel. Min. Néri da Silveira {DJ 17.05.2002). 

6. STF - ADI 508/MG, Rel. Min. Sidney Sanches (DJ 23.05.2003); ADI 699 MC/MG, Rel. Min. Octavio Gallotti 
(DJ 24.04,1992). 

7. STF - RE 650.898/R5, Red. p/ o ac. Roberto Barroso, Pleno (01.02.2017). No mesmo sentido: RE 598.016 AgR/ 
MA, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma (20.10.2009): “A omissão da Constituição estadual não constitui 
óbice a que o Tribunal de Justiça local julgue a ação direta de inconstitucionalidade contra lei municipal 
que cria cargos em comissão em confronto com o art. 37, V, da Constituição do Brasil, norma de reprodução 
obrigatória” 
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hipótese, a rigor, o parâmetro não é o dispositivo contido no texto da Carta Federal, mas 
sim a norma de reprodução obrigatória expressa ou implícita na constituição estadual. 


Não há restrição quanto à natureza do dispositivo da constituição estadual invocado, 
sendo admitidas como parâmetro, além das normas de observância obrigatória”, as de 
mera repetição” e as remissivas.!º Enquanto as normas de mera repetição são reproduzidas 
nas constituições dos Estados por vontade pura e simples do legislador constituinte 
estadual, as normas de observância obrigatória se impõem compulsoriamente como mo- 
delos a serem seguidos.” As normas remissivas (ou normas de regulamentação indireta ou 
normas “per relationem”), são aquelas cuja regulamentação é devolvida a outra norma. 


O Tribunal de Justiça pode, de ofício ou mediante provocação, declarar a incons- 
titucionalidade de norma da constituição estadual invocada como parâmetro por ofensa 
à Constituição da República. O controle de constitucionalidade do parâmetro, apesar de 
exercido no bojo de uma ação de controle normativo abstrato, é realizado de modo 
incidental, em um exame da validade antecedente ao julgamento do mérito. Da decisão 
proferida pelo tribunal Local caberá recurso extraordinário para o Supremo Tribunal Federal. 


1.4. 


A representação de inconstitucionalidade no âmbito estadual tem como objeto 
leis e atos normativos estaduais e municipais (CF, art. 125, § 2.º), dentre eles, emen- 
das à constituição estadual, lei orgânica municipal, leis complementares e ordinárias 
estaduais e municipais, medidas provisórias editadas pelo Governador ou pelo Prefeito, 
decretos legislativos e resoluções da Assembleia Legislativa e da Câmara Municipal. 
Não são admitidos como objeto leis ou atos normativos federais. 


Existe a possibilidade de ajuizamento simultâneo de ações diretas de inconstitu- 
cionalidade tendo como objeto lei ou ato normativo estadual: uma, perante o Supremo 
Tribunal Federal, tendo como parâmetro a Constituição da República (CF, art. 102, 1, 
“a”; outra, perante o Tribunal de Justiça, tendo como parâmetro a constituição do 
Estado (CF, art. 125, 8 2.º). 


Havendo a ocorrência de simultaneus processus, a ação instaurada perante o tribunal 
de justiça, em regra, deve ser suspensa até a decisão final do Guardião da Constituição.” 


8. STF- Rcl 383, Rel. Min. Moreira Alves (DJ 21.05.1993). 

STF - Rcl 4.432/TO, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJ 10.10.2006); RE 199.293/SP, Rel. Min. Marco Aurélio (DJ 

06.08.2004); ADI 1.529 QO/MT, Rel. Min. Octávio Gallotti (DJ 28.02.1997). 

10. STF - Rcl 5.375 MC/RS, Rel. Min. Celso de Mello (29.09.2011). 

11. Sobre o tema, ver Capítulo 4 (item “Limitações impostas à auto-organização dos Estados”). 

12. Como exemplo de normas remissivas, podem ser mencionadas: Constituição do Estado do Piaui, art. 5.°. O Estado 
assegura, no seu território e nos limites de sua competência, a inviolabilidade dos direitos e garantias funda- 
mentais que a Constituição Federal confere aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país.; Constituição 
do Estado da Bahia, art. 149. O sistema tributário estadual obedecerá ao disposto na Constituição Federal, em 
leis complementares federais, em resoluções do Senado Federal, nesta Constituição e em leis ordinárias. 

13. STF - ADI 3.482/DF, Rel. Min. Celso de Mello. 
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Se o Supremo declarar a norma inconstitucional, a ação proposta perante o 
tribunal local deve ser extinta sem julgamento do mérito por perda do objeto; se 
declarar a norma constitucional, a representação de inconstitucionalidade estadual 
deve prosseguir, admitindo-se, inclusive, a declaração de inconstitucionalidade pelo 


Tribunal de Justiça, por serem ações com parâmetros constituéfônais diversos.” 


Caso não ocorra a suspensão do trâmite pelo tribunal de justiça, o julgamento. 
da representação de inconstitucionalidade somente prejudica o da ação direta no 
Supremo quando preenchidas duas condições cumulativas: I) se a decisão do tri- 
bunal de justiça for pela procedência da ação; e II) se a inconstitucionalidade for 
por incompatibilidade com preceito da Constituição estadual sem correspondência 
na Constituição da República. Do contrário, subsiste a jurisdição do Supremo para o 
controle abstrato de constitucionalidade." 


1,5. Efeitos da decisão 


No' que se refere ao aspecto temporal, a declaração de inconstitucionalidade 
produz, em regra, efeitos retroativos (ex tunc), havendo a possibilidade de modulação 
dos efeitos temporais da decisão em hipóteses excepcionais. 


No tocante ao aspecto subjetivo, em virtude da própria natureza do controle 
abstrato - processo constitucional objetivo sem partes formais -, a decisão sempre 
produz eficácia contra todos (erga omnes). 


À comunicação da declaração de inconstitucionalidade a órgão legislativo não 
pode ser obrigatória,!º assim como a resolução suspensiva da execução da norma 
impugnada não pode ser imposta como condição para a invalidade.” A comunica- 
ção feita à Assembleia Legislativa ou à Câmara Municipal deve ser interpretada, 
segundo Clêmerson Merlin Clève, como um mero ato de cooperação entre os pode- 
res, no sentido de dar maior publicidade à decisão do Tribunal de Justiça (Apud 
LEONCY, 2007). 
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14. STF — Rel 4.432/TO, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJ 10.10.2006). 

15. STF - ADI 3.659/AM, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Pleno (13.12.2018): “Como regra, o trâmite de 
demanda estadual simultânea deve ser suspenso para aguardar-se o pronunciamento do STF, confor- 
me jurisprudência desta Corte, o que não ocorreu. O relator compreendeu subsistir a jurisdição do 
Supremo para o controle abstrato, presente declaração de inconstitucionalidade, de eficácia limitada, 
com base em norma da Constituição do Estado que constitua reprodução, obrigatória ou não, de 
dispositivo da Constituição Federal. Caso contrário, seria possível que um tribunal de justiça, por não 
suspender o trâmite de representação de inconstitucionalidade, desse interpretação a norma de re- 
petição obrigatória que valeria apenas para O respectivo estado-membro. Isso, porque o STF poderia 
conferir interpretação diversa à norma de repetição obrigatória para os demais entes da Federação” 
(informativo 927/STE) 

16. STF - RE 199.293/5P Rel. Min. Marco Aurélio (D/ 06.08.2004). 

17. Constituição do Estado da Bahia, art. 134,8 2º Declarada a inconstitucionalidade, a decisão será comunicada 
à Assembleia Legislativa ou à Câmara Municipal para suspensão da execução da lei ou ato impugnado, no 
todo ou em parte. | 
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Da decisão proferida pelo Tribunal de Justiça, admite-se a interposição de recurso 
extraordinário quando o parâmetro invocado na ação direta for norma de observância 
obrigatória pelas constituições estaduais.” Tem legitimidade para interpor o apelo 
extremo, além dos requerentes e requeridos na ação originária, o Procurador-Geral do 
Estado.” 


No tocante à capacidade postulatória, a jurisprudência do Supremo é no sentido 
de que “os procuradores públicos, ou os advogados contratados pelo ente público,. 
não possuem capacidade para ajuizar ação direta de inconstitucionalidade, nem para 
interpor recursos, sem a subscrição da pessoa legitimada pela Constituição.” Todavia, 
admite-se a interposição de recursos nas hipóteses em que o legitimado para a causa 
outorgue poderes aos subscritores das peças recursais.? 


Por se tratar de controle normativo abstrato, a decisão do Supremo terá eficácia 
erga omnes, extensiva a todo o território nacional,“ devendo o entendimento ser 
aplicado aos novos feitos submetidos às turmas ou ao plenário em casos análogos. 


18. STF — Rcl 383/SP, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno (11.06.1992) “EMENTA: Reclamação com fundamento na 
preservação da competência do Supremo Tribunal Federal. Ação direta de inconstitucionalidade proposta 
perante Tribunal de Justiça na qual se impugna Lei municipal sob a alegação de ofensa a dispositivos 
constitucionais estaduais que reproduzem dispositivos constitucionais federais de observância obrigatória 
pelos Estados. Eficácia jurídica desses dispositivos constitucionais estaduais. Jurisdição constitucional 
dos Estados-membros. - Admissão da propositura da ação direta de inconstitucionalidade perante o 
Tribunal de Justiça local, com possibilidade de recurso extraordinário se a interpretação da norma 
constitucional estadual, que reproduz a norma constitucional federal de observância obrigatória pelos 
Estados, contrariar o sentido e o alcance desta. Reclamação conhecida, mas julgada improcedente” No 
mesmo sentido: STF — Al 694.299 AgR/RJ, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma (13.08.2013): “[...] 1. Para 
que seja admissível recurso extraordinário de ação direta de inconstitucionalidade processada no âmbito 
do Tribunal local, é imprescindível que o parâmetro de controle normativo local corresponda à norma 
de repetição obrigatória da Constituição Federal. 2. Inadmissível, em recurso extraordinário, a análise 
da legislação local. Incidência da Súmula nº 280 do Supremo Tribunal Federal. 3. Agravo regimental a 
que se nega provimento”, 

19. STF — RE 570.392/RS, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (11.12.2014):“1. O Procurador-Geral do Estado dispõe 
de legitimidade para interpor recurso extraordinário contra acórdão do Tribunal de Justiça proferido em 
representação de inconstitucionalidade (art. 125, 8 2.º, da Constituição da República) em defesa de lei ou 
ato normativo estadual ou municipal, em simetria a mesma competência atribuída ao Advogado-Geral da 
União (art. 103, 8 3.º, da Constituição da República). Teoria dos poderes implícitos” 

20. STF - RE 1.068.600 AGR-ED-EDV/RN, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Plenário (4.6.2020): "[...] 4. Nestes au- 
tos, consta documento com manifestação inequívoca do Chefe do Poder Executivo, conferindo poderes 
específicos ao procurador para instaurar o processo de controle normativo abstrato de constitucionalidade, 
bem como para recorrer das decisões proferidas nos autos. 5. Recusar o Recurso Extraordinário neste 
contexto seria ceder a excessivo formalismo, o que não se admite, ainda mais se forem levados em conta 
os relevantes interesses em jogo no processo de controle concentrado de constitucionalidade” 

21. STF - RE 187.142/R), Rel. Min. Ilmar Galvão, Plenário (13.08.1998). 

22. STF —- RE 323.526/RS, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Primeira Turma (30.04.2002): “Aplicação do art. 101 
RISTF, a teor do qual -- salvo proposta de revisão por qualquer dos Ministros - a declaração plenária 
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei será de logo aplicada aos novos feitos subme- 
tidos à Turma ou ao Plenário: recurso extraordinário do Município conhecido e provido”; Al 375.011 
AgR/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma (05.10.2004): “O RE 251.238 foi provido para se julgar 
procedente ação direta de inconstitucionalidade da competência originária do Tribunal de Justiça es- 
tadual, processo que, como se sabe, tem caráter objetivo, abstrato e efeitos erga omnes. Esta decisão, 
por força do art. 101 do RISTF, deve ser imediatamente aplicada aos casos análogos submetidos à 
Turma ou ao Plenário” 
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2. INSTITUIÇÃO DE OUTRAS AÇÕES DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO 


As constituições estaduais podem instituir a ação direta de inconstitucionali- 
dade por omissão,” conforme entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal.” 
Considerada a possibilidade de a omissão inconstitucional se manifestar sob a forma 
de omissão parcial, indicando uma incompletude da regulaçãeou do ato normativo, 

“não há como deixar de reconhecer uma relativa fungibilidade entre a ação direta 
de inconstitucionalidade (chamada no âmbito dos Estados-membros de representa- 
ção de inconstitucionalidade) e a ação direta de inconstitucionalidade por omissão” 
(MENDES et alli, 2007). 


Por ter a ação declaratória de constitucionalidade a mesma natureza da ação 
direta de inconstitucionalidade (caráter dúplice ou ambivalente), também não há 
óbice a sua instituição no âmbito dos Estados e do Distrito Federal.& 


A criação, pelas constituições estaduais, de ações de arguição de descumpri- 
mento de preceito fundamenta! revela-se mais problemática ante a dificuldade de 
enquadramento no referido dispositivo e a incompetência dos Estados para legislar 
sobre matéria processual, salvo quando autorizados por lei complementar a tratar de 
questões específicas (CF, art. 22, I e parágrafo único). Não obstante, com fundamento 
no princípio da simetria, há quem admita a possibilidade de se conferir competência 
ao tribunal de justiça para processar e julgar ações desta natureza,” como previsto 
nas constituições de Alagoas” e do Rio Grande do Norte”. 


N 
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23. Constituição do Estado de Minas Gerais, art. 118. 8 4.º. Reconhecida a inconstituciônah idade por omissão de 
medida para tornar efetiva norma desta Constituição, a decisão será comunicada ão Poder competente para 
adoção das providências necessárias à prática do ato ou início do processo legislativo, e, em se tratando 
de órgão administrativo, para fazê-lo em trinta dias, sob pena de responsabilidade. Além da Constituição 
mineira, também trouxeram esta previsão as constituições dos Estados de São Paulo (art. 90, § 4.º), Rio de 
Janeiro (art. 159, 8 2.º), Espirito Santo (art. 112, 8 3.9), Paraná (art. 113, § 1.º), Santa Catarina (art. 85, § 3.9), 
Rio Grande do Sul (art. 95, XII, d, 8 1.º), Bahia (art. 134, § 4.º), Pernambuco (art. 63, 8 2.º) e Rio Grande do 
Norte (art, 71, § 4.º), entre outras. 


24. STF - RE 148.283/MA, Rel. Min. limar Galvão (DJ 07.12.2000). 


25. Lei 11.697/2008, art. 8.º. Compete ao Tribunal de Justiça: | - processar e julgar originariamente: [..] 0) a 
ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo do Distrito Federal em face de sua Lei 
Orgânica. 

26. BARROSO (2011): "A Constituição Federal não previu a arguição no âmbito dos Estados-membros - como 
fez com ação direta de inconstitucionalidade (art. 125, 8 2.º) - mas, a exemplo do que se passa com a 
ação direta de constitucionalidade, pode ser instituída pelo constituinte estadual, com base no princípio 
da simetria com o modelo federal, Sua importância, todavia, será limitada, por pgto menos duas razões: (i) 
os preceitos fundamentais haverão de ser os que decorrem da Constituição Federal; (ii) os atos municipais 
e os estaduais já são passíveis de ADPF federal. Portanto, a arguição em âmbito estadual não terá nem 
paradigma nem objeto próprio” No mesmo sentido, CUNHA JR. (2011). 

27. Constituição do Estado de Alagoas, art. 133. Compete ao Tribunal de Justiça, precipuamente, a guarda da 
Constituição do Estado de Alagoas, cabendo-lhe, privativamente: [...] IX — processar e julgar, originariamente: 
[.] 1) a arguição de descumprimento de preceito fundamental decorrente desta Constituição. 

28. Constituição do Estado do Rio Grande do Norte, art. 71. O Tribunal de Justiça tem sede na Capital e Ju- 
risdição em todo o território estadual, competindo-lhe, precipuamente, a quarda desta Constituição, com 
observância da Constituição Federal, e: | - processar e julgar, originariamente: a) a arguição de descum- 
primento de preceito fundamental decorrente desta Constituição, na forma de lei. 
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lo - Tribunal de Justiça | 


| - Estabelecida pelas constituições estaduais, sendo vedada a atribuição a 
um único órgão (não é norma de observância obrigatória) 


“é — Normãs da constituição estadual 


| - Leis e atos normativos estaduais e municipais | 


E — Erga omnes e, em regra, ex tunc 


CAPÍTULO 16 


Sumário: 1. Aspectos introdutórios — 2. Representação interventiva federal: 2.1. Quadro: repre- 
sentação interventiva federal - 3. Representação interventiva estadual: 3.1. Quadro: represen- 
tação interventiva estadual. 


OS INTRODUTÓRIOS 


Na jurisdição constitucional brasileira, o controle de constitucionalidade é exer- 
cido, em regra, nos modelos difuso-concreto ou concentrado-abstrato. A representação 
interventiva (ou ação direta de inconstitucionalidade interventiva),! é exceção, por se 
tratar de um mecanismo de controle concentrado-concreto, cuja competência para 
processo e julgamento é reservada ao Supremo, na esfera federal, e aos Tribunais de 
Justiça, na esfera estadual. A pretensão é deduzida em juízo por meio de um pro- 
cesso constitucional subjetivo, instaurado com a finalidade de resolver conflitos de 
natureza federativa. O contraditório é estabelecido entre a União e Estado-membro 
ou entre a União e o Distrito Federal (representação interventiva federal); ou, ainda, 
entre Estado e Município a ele pertencente (representação interventiva estadual). 


Concebida originanamente pela Constituição de 1934 (art. 12, 8 2.º), a representação 
interventiva é o mais antigo instrumento de controle concentrado de nossa jurisdição 
constitucional. Após ter sido suprimida pela Carta de 1937, foi novamente introduzida 
na Constituição de 1946 (art. 8.º, parágrafo único) e, posteriormente, mantida em nosso 
sistema pelas Constituições de 1967/69 (art. 11, 8 1.º, “c”) e de 1988 (art. 36, III). 


2. REPRESENTAÇÃO INTERVENTIVA FEDERAL 


CF, art. 36. A decretação da intervenção dependerá: (...) III - de provimento, 
pelo Supremo Tribunal Federal, de representação do Procurador-Geral da Repúbli- 
ca, na hipótese do art. 34, VII, e no caso de recusa à execução de lei federal. 


§ 1.º O decreto de intervenção, que especificará a amplitude, o prazo e as 
condições de execução e que, se couber, nomeará o interventor, será submetido 
à apreciação do Congresso Nacional ou da Assembleia Legislativa do Estado, 
no prazo de vinte e quatro horas. 


(...) 


8 3.º Nos casos do art. 34, VI e VII, ou do art. 35, IV, dispensada a apreciação 
pelo Congresso Nacional ou pela Assembleia Legislativa, o decreto limitar-se-á 
a suspender a execução do ato impugnado, se essa medida bastar ao restabe- 
lecimento da normalidade. 


1. Para Dirley da Cunha Jr. (2008b), “nada obstante a denominação representação, que vem desde a Consti- 
tuição de 1934, não há dúvida de que se trata de verdadeira ação, concebida para instaurar a jurisdição 
constitucional concentrada do Supremo Tribunal Federal destinada à resolução de grave conflito federativo” 
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A representação interventiva federal (CF, art. 36, III) está regulamentada pela 
Lei nº 12.562/2011, que dispõe sobre seu processo e julgamento perante o Supremo 
Tribunal Federal.? A legitimidade ativa é atribuída com exclusividade ao Procurador- 
-Geral da República, que atua como substituto processual na defesa do interesse da 
coletividade. Na esfera federal, a representação interventiva teg..cabimento quando 
houver violação dos seguintes princípios constitucionais sensíveis: a) forma republi- 
cana, sistema representativo e regime democrático; b) direitos da pessoa humana; 
c) autonomia municipal; d) prestação de contas da administração pública, direta e 
indireta; e) aplicação do mínimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, 
compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e desenvolvimento do 


ensino e nas ações e serviços públicos de saúde (CF, art. 34, VII). 


A decretação da intervenção nos casos de recusa à execução de lei federal tam- 
bém depende de provimento, pelo Supremo, de representação do Procurador-Geral da 
República (CF, art. 36, III). Essa competência, que a partir da promulgação da Cons- 
tituição de 1988 havia sido atribuída ao Superior Tribunal de Justiça, com o advento 
da Emenda Constitucional nº 45/2004 foi devolvida ao Supremo Tribunal Federal, nos 
mesmos moldes da Constituição de 1967/69 (art. 11, 8 1.º, “c”). Há uma divergência 
doutrinária com relação à natureza desta ação. Para ilinar Mendes et alli (2007) 
trata-se de hipótese de autêntica representação interventiva, enguanto na visão de 
José Afonso da Silva (2005), por não visar à declaração de inconstitucionalidade, a 
“ação de executoriedade da lei” teria natureza diversa da representação interventiva. 


A competência para processar e julgar a representação interventiva federal é 
reservada ao Supremo, a quem cabe verificar, para fins de intervenéão e no contex- 
to de um conflito federativo, se a norma viola princípios sensíveis. ou impede, de 
forma indevida, a execução de lei federal. A decisão, que se limita a constatar a 
inconstitucionalidade, não elimina a norma do ordenamento jurídico e, portanto, não 
produz eficácia erga omnes. Insere-se no contexto de um procedimento complexo 
como uma condição indispensável para que o Presidente da República possa, se for 
o caso, decretar a intervenção (MENDES et alli, 2007). 


A Lei nº 12.562/2011 prevê a possibilidade de concessão de liminar por decisão 
da maioria absoluta (seis ministros) dos membros do Supremo, a qual poderá consistir 
na determinação para suspender o andamento de processo ou os efeitos de decisões 
judiciais ou administrativas ou de qualquer outra medida relacionada com a matéria 
objeto da representação interventiva (art. 5.º caput e 8 2.º). 


A decisão definitiva somente poderá ser tomada se estiverem presentes na sessão, 
pelo menos, oito ministros. Para julgar o pedido procedente ou improcedente é neces- 
sária a manifestação de, no mínimo, seis ministros em um ou outro sentido. Julgada 
a ação, deverá ser feita a comunicação às autoridades ou aos órgãos responsáveis 


2. Para o estudo das hipóteses de intervenção federal nos Estados e no Distrito Federal, ver Capítulo 26 Ruim 
“Intervenção federal”). 
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pela prática dos atos questionados. Se o Supremo Tribunal Federal entender inexistir 
violação aos princípios sensíveis ou ausente indevida recusa à execução de lei fe- 
deral, julgará o pedido improcedente; se reconhecer que o ato editado pelo Estado 
“afronta os referidos princípios ou que a conduta (comissiva ou omissiva) do poder 
público estadual caracteriza uma recusa indevida à execução de lei federal, julgará o 
pedido procedente. Neste caso, o Presidente do Supremo levará ao conhecimento do 
Presidente da República o acórdão publicado para que este, no prazo improrrogável 
de até quinze dias, dê cumprimento ao disposto nos 83 1.º e 3.º, do artigo 36, da 
Constituição Federal. A decisão que julga procedente ou improcedente o pedido da 
representação interventiva tem natureza político-administrativa.? Trata-se de decisão 
irrecorrivel e insuscetível de impugnação por ação rescisória (Lei 12.562/2011, art. 
9.° a 12). 


O provimento da representação não retira, por si só, a eficácia do ato impug- 
nado, mas é condição juridicamente exigida para eventual decretação da medida 
interventiva. Se o Estado-membro não revogar espontaneamente o ato impugnado, 
o Presidente da República deverá editar um decreto suspensivo de sua execução, sen- 
do dispensada a apreciação pelo Congresso Nacional (CF, art. 36, 3 3.º). Caso esta 
medida não seja suficiente para restabelecer a normalidade, deverá ser expedido o 
decreto interventivo especificando a amplitude, o prazo e as condições de execução e, 
se couber, nomeando o interventor (CF, art. 36, 3 1.º). A decretação da intervenção 
é ato vinculado e não mera faculdade do Presidente da República. 


Quadro: representação interventiva federal 


- Supremo Tribunal Federal 


“Competência 
É o i dade - | - Ativa: Procurador-Geral da República 
- Legitimi 7 E a E j 
anã eg! p a - Passiva: órgão estadual responsável pelo ato 
F L i o gs = Princi pios constitucionais sensíveis 
co Parâmetro : í À 
cio | — Recusa à execução de lei federal 
- Concessão: Pleno (maioria absoluta = seis ministros) 
a © |- Suspende andamento de processo, ou efeitos de decisões judiciais e ad- 


ministrativas, ou qualquer outra medida relacionada à matéria objeto da 
representação interventiva 


“| - Natureza: político-administrativa 

e | — Comunicação às autoridades ou aos órgãos responsáveis pela prática dos atos 

e DECDAO questionados 

z omo - Pedido procedente: Presidente do STF leva acórdão ao Presidente da República 
ecc | para cumprimento em quinze dias (ato vinculado) 


3. STF — Al 343.461 Agr, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 29.11.2002). 
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3. REPRESENTAÇÃO INTERVENTIVA ESTADUAL 


CF, art. 35. O Estado não intervirá em seus Municípios [...|, exceto quando: 
[...] IV — o Tribunal de Justiça der provimento a representação para assegurar 
a observância de princípios indicados na Constituição Estadual, ou para prover 
a execução de lei, de ordem ou de decisão judicial. 


A decretação pelo Governador da intervenção estadual em um Município, nos 
casos de inobservância dos princípios indicados na Constituição Estadual, da não 
execução de lei, de ordem ou de decisão judicial, depende do provimento da repre- 
sentação interventiva pelo Tribunal de Justiça, único órgão judicial competente para 
processá-la e julgá-la (CF, art. 35, IV). 

A legitimidade para propor a representação interventiva estadual é exclusiva do 
Procurador-Geral de Justiça.” No polo oposto, cabe ao Procurador dos órgãos muni- 
cipais interessados a defesa do ato municipal impugnado. 


À representação interventiva estadual é simétrica à federal, apesar de possuir 
um parâmetro sensivelmente mais amplo. Além do cabimento no caso de inobser- 
vância de princípios indicados na constituição estadual e da recusa à execução de 
lei, a representação poderá ser proposta também para prover a execução de ordem 
ou de decisão judicial. 


O provimento da representação pelo Tribunal de Justiça é requisito indispensá- 
vel para a decretação da intervenção pelo Governador.” A decisão, por ter natureza 
político-administrativa, não pode ser combatida por meio de recurso extraordinário.º 
A decretação da Intervenção estadual no Município, quando decorrente de provi- 
mento, pelo Tribunal de Justiça, de representação do Procurador-Geral de Justiça, 
não se submete a controle político, por ser dispensada a apreciaçã pela Assembleia 
Legislativa (CF, art. 36, 8 3.º). | 


3.1. Quadro: representação interventiva estadual 


| | - Tribunal de Justiça 


— Ativa: Procurador-Geral de Justiça 
- Passiva: órgão municipal responsável pelo ato 


- Princípios indicados na constituição estadual 
- Recusa à execução de lei, ordem ou decisão judicial 


- Natureza: político-administrativa (Não cabe recurso extraordinário) 
- Governador: ato vinculado 


4. Súmula 614/STF: “Somente o Procurador-Geral da Justiça tem legitimidade para propor ação direta inter- 
ventiva por inconstitucionalidade de lei municipal” 

5. Para a análise das hipóteses de intervenção estadual nos Municípios, ver Capítulo 26 (item “Intervenção 
estadual”). 

6. Súmula 637/STF:“Não cabe recurso extraorainano contra acórdão de Tribunal de Justiça que defere pedido 
de intervenção estadual em municipio” 


P 


TITULO III 


CAPÍTULO 17 


Sumário: 1. Princípios estruturantes: 1.1. Princípio republicano; 1.2. Princípio federativo: 1.2.1. 
Princípio da indissolubilidade do pacto federativo; 1.3. Princípio do Estado democrático de 
direito: 1.3.1. Estado liberal; 1.3.2. Estado social; 1.3.3. Estado democrático de direito (Estado 
constitucional democrático) — 2. Princípio da separação dos poderes - 3. Fundamentos: 3.1. 
Soberania; 3.2. Cidadania; 3.3. Dignidade da pessoa humana: 3.3.1. Dignidade da pessoa huma- 
na e direitos fundamentais; 3.4. Valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa; 3.5. Pluralismo 
político - 4. Objetivos fundamentais — 5. Princípios regentes das relações internacionais — 6, 
Quadro comparativo. 


A Constituição de 1988 consagra, no Título I, os principios fundamentais da 
República Federativa do Brasil, os quais estabelecem a forma, a estrutura e os fun- 
damentos do Estado brasileiro (CF, art. 1.º), a divisão dos poderes (CF, art. 2.º), 
os objetivos primordiais a serem perseguidos (CF, art. 3.º) e as diretrizes a serem 
adotadas nas relações internacionais (CF, art. 4.º). 


1. PRINCÍPIOS ESTRUTURANTES 


CF, art. 1.º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel 
dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demo- 
crático de Direito [...). 


Os princípios estruturantes constituem e indicam as diretrizes fundamentais 1n- 
formadoras de toda a ordem constitucional. Dotados de elevado grau de abstração, 
esses princípios são densificados por outros mais específicos que iluminam o seu 
significado em um processo de “esclarecimento recíproco” que, segundo Karl Larenz 
(1997), possui duplo sentido: “o princípio esclarece-se pelas suas concretizações e 
estas pela união perfeita com o princípio.” O princípio democrático, por exemplo, é 
densificado por uma série de princípios constitucionais gerais (como o princípio do 
sufrágio universal) que, por sua vez, são densificados por princípios constitucionais 
especiais (como o princípio da liberdade de propaganda, igualdade de oportunidades 
e imparcialidade da campanha eleitoral), os quais também recebem a concretização 
de diversas regras constitucionais (CANOTILHO, 2000). 


Serão analisados, a seguir, os princípios estruturantes consagrados no caput 
do artigo 1.º da Constituição da República, os quais expressam as decisões políti- 
cas fundamentais do legislador constituinte em relação à forma e à organização do 
Estado brasileiro. 
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1.1, Princípio republicano 


A história republicana brasileira tem início em 15 de novembro de 1889, com 
a derrocada do regime imperial. À consagração desta forma de governo no ambito 
constitucional é inaugurada com o advento da Constituição de 1891, sendo que, 
desde então, todas as cartas políticas brasileiras seguiram o “mesmo caminho. A 
compreensão das decorrências advindas da consagração do princípio republicano no 
texto constitucional pressupõe uma anáiise, ainda que sucinta, dos desdobramentos 
filosóficos envolvendo este conceito e de sua evolução histórica. 


Antes de se tornar hegemônica em todo o mundo, a forma republicana de go- 
verno foi objeto de contemplação teórica e de lutas por sua aplicação prática. Os 
esforços teóricos a respeito têm início na antiguidade, quando Aristóteles traz as 
ideias de monarquia (governo de um só), aristocracia (governo de alguns) e democracia 
(governo do povo) ou república, segundo alguns tradutores. As três formas teriam 
também modelos degenerados, quais sejam, a tirania, a oligarquia e a demagogia, 
respectivamente. Tal conceituação, apesar de ter um caráter generalista e se utilizar 
de termós que não correspondem exatamente às concepções atuais, ainda possui 
relevância quando se estuda quem são os governantes de um povo e, sobretudo, 
quais os interesses prevalecentes. As reflexões teóricas envolvendo as formas de 
governo são posteriormente desenvolvidas por filósofos como Maquiavel - que, a 
partir de análises empíricas, constata a preponderância dos modelos monárquicos e 
republicanos - e Montesquieu - ao tratar sobre os governos republicanos (governo de 
todos ou muitos), monárquicos (poder concentrado em uma pessoa, porém limitado 
por leis) e despóticos (poder sem limitações) (DALLARI, 1998). «. 


A monarquia, durante muitos séculos, foi a forma de governo adotada pela 
maioria dos Estados, principalmente até o início da idade contemporânea. Dentre 
suas principais características podem ser mencionadas a hereditariedade na transfe- 
rência do poder e a vitaliciedade do governante, que reinava livre de responsabili- 
dades de natureza política, civil ou penal. Em geral, nos governos monárquicos, o 
soberano não prestava contas aos súditos acerca das diretrizes políticas adotadas, 
diversamente do que costuma ocorrer nos Estados contemporâneos. Outrossim, não 
se cogitava a possibilidade de responsabilização civil da Administração Pública pelos 
danos causados aos cidadãos, tampouco de responsabilização penal do governante 
pela prática de atos ilícitos. 


À república (res publica: “coisa do povo”) surgiu como uma forma de governo 
oponível à Monarquia, com a finalidade de retirar o poder das mãos do Rei e passá- 
-lo à nação. O surgimento de governos republicanos se dá com o florescimento dos 
ideais de liberdade e igualdade postulados, sobretudo, por pensadores liberais do 
século XVIII. Cultivava-se a insurgência contra as injustiças da sociedade estamental 
baseada na monarquia, a qual não visava ao benefício comum, mas de um pequeno 
grupo social. À ascensão da burguesia enquanto classe economicamente mais forte 
possibilita a luta não só pelos ideais iluministas, mas, em especial, por princípios 


Cap. 17 - ESTRUTURA, FUNDAMENTOS E OBJETIVOS DO ESTADO BRASILEIRO 287 


fomentadores de seus empreendimentos, que, em alguns momentos, são convergen- 
tes com os anseios populares de previsibilidade e segurança jurídica. Esse processo 
desencadeado na Europa, em especial com a Revolução francesa de 1789, dá origem 
às ideias responsáveis pela construção do republicanismo tal como atualmente é 
conhecido. A principal contribuição para a concretização dessa forma de governo foi 
dada, no entanto, pela Revolução Americana de 1776, que construiu uma república 
sobre ideais bastante sólidos, consagrados em 1787 na primeira constituição escrita 
da história. Tal movimento emancipatório serviu como fonte de inspiração para um 
grande número de países, nos quais foram desencadeados processos de democrati- 
zação. Desde então, a maioria dos povos vem se insurgindo contra as monarquias, 
que ainda predominaram no século XIX, mas que foram se tornando cada vez mais 
escassas a partir do século XX. 


A república se caracteriza pelo caráter representativo dos governantes, inclusive 
do Chefe de Estado (representatividade), pela necessidade de alternância no poder 
(temporariedade) e pela responsabilização política, civil e penal de seus detentores 
(responsabilidade). A forma republicana de governo possibilita a participação dos 
cidadãos, direta ou indiretamente, no governo e na administração pública, sendo 
irrelevante a ascendência do indivíduo para fins de titularidade e exercício de fun- 
ções públicas. 


1.2. Princípio federativo 


Etimologicamente, a palavra federação remonta ao vocábulo latino “foedus”, 
que pode ser entendido como “aliança” ou “pacto”. A forma federativa de Estado tem 
sua origem a partir de um pacto celebrado entre Estados que cedem sua soberania 
para o ente central e passam a ter autonomia nos termos estabelecidos pela cons- 
tituição. Nessa aliança que toma a forma de um só Estado é instituído um governo 
central ao lado de outros regionais, dotados de autonomia necessária à preservação 
das diferenças culturais locais, mas unidos em prol de ideais comuns. Há, portanto, 
a incidência de mais de uma esfera de poder sobre a mesma população e dentro de 
um mesmo território. 


O princípio federativo, que tem como núcleo essencial o respeito à autonomia 
constitucionalmente conferida a cada ente integrante da federação, deve servir de 
diretriz hermenêutica tanto no âmbito de elaboração quanto no de aplicação das 
normas. 


1.2.1. Princípio da indissolubilidade do pacto federativo 


No Brasil, as unidades federadas receberam a denominação de Estados, o que, em 
termos políticos, reforça a ideia de autonomia atribuida a cada uma delas. O vínculo 
entre esses Estados-membros, que são entes federativos unidos pela constituição, 
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não tem natureza semelhante à de acordos internacionais celebrados entre Estados 
soberanos e que, a qualquer instante, pode ser denunciado pelo Estado-parte. 


O princípio da indissolubilidade do pacto federativo, consagrado no Brasil desde 
a primeira Constituição Republicana (1891), tem por finalidade conciliar a descen- 
tralização do poder político com a preservação da unidade nacfórial. Ao estabelecer 
que a República Federativa do Brasil é formada pela união indissolúvel dos Estados, 
Distrito Federal e Municípios, a Constituição veda, aos entes que compõem a fede- 
ração brasileira, o direito de secessão. Caso ocorra qualquer tentativa de separação 
tendente a romper com a unidade da federação brasileira, é permitida a intervenção 
federal com o objetivo de manter a integridade nacional (CF, art. 34, 1). 


1.3. Princípio do Estado democrático de direito 


O Estado de direito assumiu formas variadas e passou por profundas transforma- 
ções ao longo de sua história. A abordagem das diferentes configurações adotadas 
por este modelo contribui para a adequada compreensão do significado do princípio 
do Estado democrático de direito. 


1.3.1. Estado liberal 


À primeira Institucionalização coerente e com certo caráter géral do Estado de 
direito ocorre com a Revolução Francesa, ainda que sejam encontiados precedentes 
mais ou menos imprecisos da ideia de “império da lei” na Antiguidade, na Idade Média 
e no Ancien Régime. O Estado de direito é um Estado liberal de direito, que representa 
a institucionalização do triunfo da burguesia ascendente sobre as classes privilegiadas 
do Antigo Regime, Contra a ideia de um Estado de polícia, que tudo regula e que 
assume a busca da “felicidade dos súditos” como tarefa própria, no Estado Liberal há 
nítida distinção entre forças políticas e econômicas (Estado abstencionista).' 


À limitação do Estado pelo direito com a distribuição das funções em órgãos 
distintos (“separação dos poderes”) é um dos aspectos distintivos em relação ao 
modelo anterior. No Estado monárquico absolutista, o poder legiferante, a execução 
da lei e a jurisdição se concentravam em um só órgão. Como anota Dieter Grimm 
(2006a), “o monarca não estava apenas autorizado a interpretar aš leis promulgadas 
por ele como autênticas, ou seja, com efeito obrigatório para a aplicação do direito, 
mas, sobretudo, podia também avocar todo ato de aplicação do direito e, ele mesmo, 
tomar decisões individuais baseadas na sua própria compreensão da norma.” 


1. No Estado de polícia, característico do século XVIII o soberano governava em nome do Estado, mas exercia 
o poder de forma discricionária, conforme aquilo que considerasse de interesse do Estado e dos súditos. 
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As principais características do Estado liberal são: 


I) os direitos fundamentais basicamente correspondem aos direitos da burgue- 
sia (liberdade e propriedade), sendo consagrados apenas de maneira formal 
e parcial para as classes inferiores; 


II) a intervenção da Administração Pública somente pode ocorrer dentro da lei 
(princípio da legalidade da Administração Pública); 


HI) a limitação pelo Direito se estende ao soberano que, ao se transformar em 
“órgão do Estado”, também passa a se submeter ao império da lei (Estado 
limitado); 

IV) o papel do Estado se limita à defesa da ordem e segurança públicas, sendo 
os domínios econômicos e sociais deixados à esfera da liberdade individual 
e de concorrência (Estado mínimo).º 


A concretização do Estado de direito ocorre de variadas formas, em razão da 
pluralidade de culturas, de circunstâncias históricas e da configuração de cada or- 
denamento jurídico estatal. Ainda que em todas as experiências jurídicas possa ser 
identificada uma tentativa de alicerçar a juridicidade estatal, a “domesticação do 
domínio político” pelo direito ocorre de maneiras distintas, motivo pelo qual se faz 
relevante identificar e distinguir três conceitos: Rule of Law, Rechtsstaat e État Légal. 


O marco teórico do Rule of Law é Albert V. Dicey, com sua obra The law of 
the Constitution (1885). Compreendida como o governo das leis, em substituição ao 
governo dos homens, a expressão encontra sua base na limitação do poder arbitrá- 
ro e na igualdade dos cidadãos Ingleses perante a lei, ideais florescidos durante a 
Idade Média. Em que pese a variação do sentido da interpretação conferida a esta 
fórmula, Canotilho (2000) identifica quatro significados básicos atribuídos à Rule of 
Law: a obrigação da observância de um processo justo legalmente regulado, quando 
se tiver de julgar e punir os cidadãos, privando-os da sua liberdade e propriedade 
(princípio do devido processo legal em seu caráter substantivo); a proeminência das 
leis e costumes do país perante a discricionaniedade do poder real; a sujeição de 
todos os atos do executivo à soberania do parlamento; a igualdade de acesso aos 
tribunais por parte dos cidadãos a fim de defenderem os seus direitos segundo “os 
princípios de direito comum dos ingleses (Common Law) e perante qualquer entidade 
(indivíduos ou poderes públicos).” 

O Rechtsstaat (Estado de direito) surge na Prússia do século XVIII, sob a in- 
fluência de diversas experiências políticas e culturais que tinham como viga mestra 
a impessoalidade do poder. O Estado era considerado o único soberano, sendo todos, 
do Rei ao mais ínfimo funcionário, seus servidores. Diversamente de outras culturas 


2. O liberalismo político postula um Estado limitado, enquanto o liberalismo econômico propugna por um 
Estado mínimo. Para Adam Smith, principal representante desta vertente econômica, o Estado deve ter 
apenas três deveres: proteger a sociedade da violência e da invasão por outras sociedades; estabelecer 
uma adequada administração da justiça; e erigir e manter certas obras e instituições públicas que nunca 
seriam do interesse privado, porquanto o lucro não reembolsaria as despesas. 
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- como a inglesa -, que distinguiam na lei tanto o aspecto formal (voluntas) quanto | 
o material (ratio), no Rechtsstaat a lei é compreendida como sinônimo de vontade do | 
soberano. O direito torna-se mera força, sendo eliminada a antítese, identificadora do 
constitucionalismo, entre o poder e os direitos individuais. Isso se explica pelo fato de ` 
este ideal ter amadurecido dentro do clima do positivismo gemídico, no qual o místico : 
respeito pela lei é associado a um modo de concebê-la absolutamente voluntarista. 

Se o Estado de direito é apenas um modo de exercer o poder, o direito não será um 
verdadeiro limite a este poder, mas apenas o modo de se externar. O cidadão não 
pode opor os próprios direitos onginários contra o Estado, porquanto sua soberania 
não conhece limites. O Estado persegue seus fins somente dentro das formas e dos 
limites do direito e, portanto, deve garantir aos cidadãos a certeza de sua liberdade 
jurídica, uma liberdade sempre concedida pelo Estado. Mateucci (1998) observa que, 
ao delimitar a justiça ao campo administrativo, excluindo-a do constitucional, a 
teoria do Rechtsstaat apresenta o grave inconveniente de não opor limites ao poder 
do Estado, senão os de caráter processual, sendo os direitos individuais concebidos 
apenas como o resultado de uma autolimitação por parte do Estado. 


“No constitucionalismo francês, a expressão État legal pode ser compreendida 
como o estabelecimento de normas por meio de legisladores eleitos democraticamen- 
te. As leis elaboradas pelo Parlamento são concebidas como a expressão da vontade 
política geral e dos imperativos constitucionais, tal como enumerado na Declaração 
de Direitos do Homem e do Cidadão (1789), os quais limitam os legisladores em suas 
escolhas, ainda que as limitações e objetivos impostos pela Constituição desempe- 
nhem um papel exclusivamente político. As concepções de Étet légal e Rechtsstaat 
são muito próximas. Ambas se referem a um sistema de leis feitas pelo legislador, 
ainda que apenas no État légal se verifique a exigência de quê este seja eleito de- 
mocraticamente, Canotilho (2000) assinala que o État légal foi concebido como uma 
ordem jurídica hierárquica de quatro níveis, cuja estrutura ainda serve de paradigma 
para alguns Estados constitucionais da atualidade: T) no vértice da pirâmide, estava 
situada a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 26 de agosto 
de 1789, que, ao consagrar os “direitos naturais e sagrados do homem”, estabeleceu 
uma disciplina vinculativa para a própria constituição; II) no plano imediatamente 
inferior, situava-se a constituição de 1791; III) logo abaixo, vinham as leis; e IV) 
na base da pirâmide, situavam-se os atos do executivo de aplicação das leis. Toda- 
via, a supremacia da constituição acabou sendo neutralizada pela primazia da lei. À 
sujeição do poder ao direito, por estar radicada mais na substância das suas ideias 
do que na capacidade de elaborar procedimentos capazes de lhes conferirem uma 
operatividade prática, acabou fazendo do constitucionalismo francês, paradoxalmente, 
um “constitucionalismo sem constituição”. 


Interessante notar que a profunda desconfiança dos revolucionários franceses nos 
juízes não deixava margem para adjudicação da constituição, o que posteriormente 
acabou se mostrando inadequado para Uma democracia constitucional. Na tentativa de 
remediar esta deficiência, o État du Droit foi invocado para suprir o État légal, com 
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a tarefa de transformar garantias constitucionais de natureza política em garantias 
legais. Sua finalidade era substituir a “Constituição como política” pela “Constituição 
como lei”, conferindo-lhe um caráter jurídico. A combinação entre État légal e État 


du Droit é mais próxima do Verfassungsstaat (“Estado Constitucional”) do que do 
Rechtsstaat (“Estado de Direito”). 


Nos Estados Unidos, a noção de “Império do Direito” (The Reign of Law) ganhou 
contornos inovadores, tendo como aspecto distintivo a ideia de submissão de todos 
ao Direito (Always under Law). O Estado constitucional estadunidense apresenta os 
seguintes aspectos distintivos: 1) direito do povo de elaborar uma Lei superior na qual 
são estabelecidos os direitos e liberdades dos cidadãos, os esquemas essenciais do 
governo e seus respectivos limites; II) associação da jundicidade do poder à justifi- 
cação do governo (sempre subordinado às leis), cujas razões devem ser públicas de 
modo a tornar patente o consentimento do povo em ser governado sob determinadas 
condições; III) tribunais constituídos por juízes (agentes do povo) nos quais este 
deposita a confiança de preservação dos princípios de justiça e dos direitos con- 
sagrados na lei superior. A justiça é exercida em nome do povo, podendo os juízes 
recorrer à constituição para declarar a nulidade de leis (CANOTILHO, 2000). 


1.3.2. Estado social 


O regime liberal pressupõe certa igualdade entre os indivíduos, por requerer uma 
competição equilibrada. Com a crise econômica e a crescente demanda por direitos 
sociais após o fim da Primeira Guerra Mundial (1918), houve também a crise do li- 
beralismo, dando origem a uma transformação na superestrutura do Estado liberal. O 
Estado abandona sua postura abstencionista para assumir um papel decisivo nas fases 
de produção e distribuição de bens e passando a intervir nas relações econômicas. 
A noção contemporânea de Estado social surge a partir da busca da superação do 
antagonismo existente entre a igualdade política e a desigualdade social. Ao contrário 
do Estado socialista (Estado proletário) que o marxismo intenta implantar, 0 Estado 
social conserva sua adesão ao capitalismo, sendo este o principal aspecto distintivo 
entre os dois modelos (BONAVIDES, 2007). 


O Estado social adota os mais variados sistemas de organização política, alguns 
inclusive antagônicos. A Alemanha nazista, a Itália fascista, a Espanha franquista, 
Portugal salazarista, a Inglaterra de Churchill, os Estados Unidos de Roosevelt, a 
França durante a Quarta República e o Brasil, a partir de 1930, foram Estados sociais. 
Suas principais características são: 


I) intervenção no âmbito social, econômico e laboral, com o abandono da 
postura abstencionista; 


II) papel decisivo na produção e distribuição de bens; 


HT) garantia de um mínimo bem-estar, por exemplo, com a criação de um salário 
social para os mais carentes; 
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IV) estabelecimento de um grande convênio global implícito de D 
econômica (pacto Keynesiano). 


Em geral, as expressões Estado social e Estado do bem-estar social (Welfare State) 
são utilizadas para designar o modelo de Estado voltado à satisfação das necessidades 
individuais e coletivas dos cidadãos. Contudo, há quem identifigãe este último a um 
dos aspectos específicos da ação política do Estado social, qual seja, a preocupação 
com o bem-estar da coletividade. Nesta acepção, o Estado do bem-estar poderia ser 
associado também a outros modelos, como alguns Estados absolutistas. 


1.3.3. Estado democrático de direito (Estado constitucional democrático) 


åo fim da Segunda Guerra Mundial, na tentativa de consolidar as conquistas e 
suprir as lacunas das experiências anteriores, surge um novo modelo de Estado que 
tem como notas distintivas a introdução de novos mecanismos de soberania popular, 
a garantia jurisdicional da supremacia da Constituição, a busca pela efetividade dos 
direitos fundamentais e a ampliação do conceito de democracia. As constituições 
contemporâneas “representam o intento de recompor a grande fissura entre democra- 
cia e constitucionalismo”, por meio de uma fórmula que promova um justo equilíbrio 
entre o princípio democrático e a força normativa da constituição (FIORAVANTI, 
2001). Na busca pela conexão entre a democracia e o Estado de direito, o princípio 
da soberania popular se apresenta como uma das vigas mestras deste novo modelo, 
impondo uma organização e um exercício democráticos do Poder (ordem de domínio 
legitimada pelo povo). Além da ampliação dos mecanismos tradicionais de democracia 
representativa, com a universalização do sufrágio para categorias aġtes excluídas do 
processo participativo (como mulheres e analfabetos...), são consagrados instrumentos 
de participação direta do cidadão na vida política do Estado, tais como plebiscito, 
referendo e iniciativa popular.” A tensão entre a nova configuração do constitucio- 
nalismo e o conceito meramente formal de democracia, tradicionalmente associado 
à premissa majoritária, promove o desenvolvimento de uma dimensão substancial da 
democracia,” a fim de assegurar que os direitos fundamentais sejam efetivamente 
usufruídos por todos, inclusive pelas minorias perante a vontade popular majoritária. 


Por considerar que O povo era incapaz de tomar decisões de forma direta, Montesquieu (2009) afirmava: 

“a grande vantagem dos representantes é serem capazes de discutir os negócios. O povo não está apto 

para isso, o que constitui um dos grandes inconvenientes da Democracia. [...] O povo não deve participar 

sendo para escolher Os seus representantes, o que está muito ao seu alcance” | 

4. FERRAJOLI 2005):“A subordinação da lei aos princípios constitucionais equivale a introduzir uma dimensão 
substancial, não só nas condições de validade das normas, mas também na natureza da democracia, para 
representar um limite e, ao mesmo tempo, completá-ta. Um limite porque aos direitos constitucionalmente 
estabelecidos correspondem proibições e obrigações impostas aos poderes e da maioria, que de outra 
forma seriam absolutos. E a completa porque estas mesmas proibições e obrigações se configuram como 
outras tantas garantias dos direitos de todos, frente ao abuso de tais poderes que —- como a experiência 
ensina - poderiam de outro modo envolver, junto com os direitos, o próprio método democrático” 

5. GRIMM (006b): “Parece difícil adotar um conceito de democracia que seja puramente formal. Primeiro, um 

conceito de democracia baseado somente no princípio majoritário é incapaz de assegurar eficazmente um 


E 
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A fim dé destacar a mudança do paradigma de Estado, que antes associado à ideia 
de “império da lei” (Estado de direito) passa a ter na supremacia da constituição sua 
característica nuclear (Estado constitucional), há quem prefira a designação Estado 
constitucional democrático. No Estado constitucional, a constituição é a norma mais 
elevada, não apenas sob o ponto de vista formal, mas também substancial.” Dentre 
as principais características desse modelo de Estado estão: 


I) consagração de institutos de democracia direta e indireta que introduzem 
o povo no governo do Estado, tais como plebiscito, referendo e iniciativa 
popular (CF, art. 14, I a III); 


Il) preocupação com a efetividade e dimensão material dos direitos fundamen- 
tais, assegurados mediante a jurisdição constitucional; 


HI) limitação do Poder Legislativo, não apenas no aspecto formal (modo de 
produção do direito), mas também no âmbito material, fiscalizando a compa- 
tibilidade do conteúdo das Leis com os valores consagrados na Constituição; 


IV) imposição constitucional não apenas de limites, mas também de deveres 
ao legislador; 


V) aplicação direta da constituição com o reconhecimento definitivo de sua 
força normativa; 


VI) ampliação do conceito meramente formal de democracia (participação popular, 
vontade da maioria, realização de eleições periódicas, alternância no Poder) 
para uma dimensão substancial, como decorrência do reconhecimento da força 
normativa e vinculante dos direitos fundamentais, os quais devem ser usufruídos 


governo democrático. Ele não previne a maioria de abolir a regra da maioria. Segundo, a democracia, ainda 
que identificada com a regra da maioria, fica difícil de ser concebida sem umas garantias adicionais para 
o funcionamento do processo democrático. Liberdade de expressão e informação são, indiscutivelmente, 
as mais importantes. A proteção da minoria é outra garantia cuja ausência diminuiria sensivelmente as 
chances de uma mudança democrática. Essas garantias adicionais, quando atribuídas à noção de democracia, 
poderiam, por óbvio, estar sujeitas ao escrutínio judicial sem violar o princípio democrático”. 

6. Em um sentido mais amplo, o conceito de Estado constitucional pode ser empregado, pela primeira vez, 
para a Monarquia Constitucional inglesa do século XVII, na qual foram elaborados os documentos mais 
próximos das Constituições escritas modernas - como o Agreement of the People (1647) e o Instrument of 
Government (1653), ainda que tenham sido manifestações isoladas e de aplicação muito breve (STERN, 
1987). Atualmente, qualquer que seja o seu conceito ou justificação, o Estado só se concebe como Estado 
constitucional (CANOTILHO, 2000). 

7. Para Ferrajoli (2005), o Estado legislativo de Direito e o Estado constitucional de Direito são modelos norma- 
tivos que refletem experiências históricas diferentes, ambas desenvolvidas no continente europeu e, cada 
uma delas, fruto de uma mudança de paradigma na natureza e estrutura do Direito, da ciência jurídica e 
da jurisdição. 

8. A inter-relação entre Estado de direito, direitos fundamentais e democracia é assinalada por Marcelo Neves 
(2009) nos seguintes termos: “Estado de direito e direitos fundamentais sem democracia não encontram 
nenhuma garantia de realização, pois todo modelo de exclusão política põe em xeque os princípios jurídicos 
da legalidade e da igualdade, inerentes, respectivamente, ao Estado de direto e aos direitos fundamentais. 
Por seu turno, a democracia sem Estado de direito e direitos fundamentais descaracteriza-se como ditadura 
da maioria. Essas são as dimensões da complementariedade” 
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por todos, inclusive pelas minorias perante a vontade popular (pluralismo, 
proteção das minorias, papel contramajoritário do Poder Judiciário...).º 


2. PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DOS PODERES ge 


CF, art. 2.º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, O 
Legislativo, o Executivo e o Judiciário. 


No célebre “sistema de freios e contrapesos” (checks and balances) a repartição 
equilibrada dos poderes entre os diferentes órgãos é feita de modo que nenhum 
deles possa ultrapassar os limites estabelecidos pela constituição sem ser contido 
pelos demais. A classificação das funções do Estado foi inicialmente esboçada por 


Aristóteles (384 a 322 a.C.) no texto intitulado “Política”. Nos tempos modernos, 


John Locke foi o primeiro autor a formular uma teoria da separação dos poderes do 
Estado, apesar de só tê-lo feito entre Legislativo e Executivo, não contemplando 
o Judiciário. De acordo com o filósofo inglês - que contribuiu para a formação da 
separação dos poderes por meio da interpretação de instituições adotadas na Gra- 
-Bretanha em decorrência da Revolução de 1688 -, reunir o Legislativo e o Executivo 
em um mesmo órgão “seria provocar uma tentação muito forte para a fragilidade 
humana, tão sujeita à ambição...” (CAETANO, 2003). 


Inspirado na obra de Locke, Montesquieu escreveu o clássico tratado LEspnt 
des lois (1748). Após constatar, com base na “experiência eterna”, que todo aquele 
que é investido no poder tende a dele abusar até que encontre limites, o escritor 
francês sustenta que a limitação a um poder só é possível se hauver um outro poder 
capaz de limitá-lo. A descrição da Constituição inglesa como exemplo de limitação 
do Poder pelo Poder, argumenta Ferreira Filho (2007), pode ter tido a intenção ocul- 
ta, em razão das cautelas exigidas pela época, de “recomendar a divisão do Poder 
como remédio contra o absolutismo e como garantia da liberdade”, especialmente 
se assegurada a independência do Judiciário. À obra de Montesquieu teve grande 
difusão não apenas na Europa, mas também na América, influenciando a Constituição 
da Filadélfia que consagrou a fórmula da especialização dos órgãos e da recíproca 
limitação entre os poderes, “com o objetivo concreto de impedir a concentração e 
o exercício despótico do poder.” Na sua concepção, deve ser atribuído a cada órgão 
não apenas a faculdade de decidir ou estatuir certo domínio da atividade estatal, mas 
também a faculdade de impedir os abusos por parte dos demais órgãos (CAETANO, 


9. Ferrajoli (2005) lembra que “uma Constituição não serve para representar a vontade comum de um povo, 
mas para garantir os direitos de todos, inclusive frente à vontade popular. Sua função não é expressar a 
existência de um demos, é dizer, de uma homogeneidade cultural, identidade coletiva ou coerência social, 
mas, ao contrário, a de garantir, através daqueles direitos, a convivência pacífica entre sujeitos e interesses 
diversos e virtualmente em conflito. O fundamento de sua legitimidade, diversamente do que ocorre com 
as leis ordinárias e as opções de governo, não reside no consenso da maioria, mas em um valor muito 
mais importante e prévio: a igualdade de todos nas liberdades fundamentais e nos direitos sociais, ou 
seja, em direitos vitais conferidos a todos, como limites e vínculos, precisamente, frente às leis e aos atos 
de governo expressados nas contingentes maiorias” 
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2003). Na Revolução Francesa, as fórmulas práticas de equilíbrio dos órgãos supremos 
do Estado se converteram em doutrina de exercício da soberania. A Declaração dos 
Direitos do Homem e do Cidadão preceitua, em seu artigo 16, que “toda sociedade 
na qual não esteja assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separação 
dos poderes, não tem Constituição.” 


A doutrina liberal do início do século XIX preconizava uma rigorosa separação de 
funções a serem atribuídas com exclusividade a cada órgão da soberania. No entanto, 
esta rígida separação, diversamente da fórmula elaborada por Montesquieu, mostrou-se 
inadequada, sendo que atualmente a ideia de limitação da soberania por meio da re- 
partição das competências distribuídas por diversos órgãos perdeu grande parte de seu 
valor. Hoje, o princípio não apresenta a mesma rigidez, e a ampliação das atividades 
estatais impôs novas formas de inter-relação entre os Poderes, de modo a estabelecer 
uma colaboração recíproca. Atualmente há uma tendência de considerar que a teoria da 
separação dos poderes engendrou um mito, consistente na atribuição a Montesquieu de 
um modelo teórico reconduzível à teoria dos três poderes rigorosamente separados, no 
qual cada poder recobriria uma função própria sem qualquer interferência dos outros. 


A Constituição de 1988, além de consagrar expressamente o princípio da se- 
paração dos poderes (CF, art. 2.º) e protegê-lo como cláusula pétrea (CF, art. 60, 
9 4.º, III), estabeleceu toda uma estrutura institucional de forma a garantir a 
independência entre eles, matizada com atribuições de controle recíproco. Por não 
haver uma “fórmula universal apriorística” para este princípio, é necessário extrair 
da própria Constituição o traço essencial da atual ordem para fins de controle de 
constitucionalidade.!! A independência entre os poderes tem por finalidade estabelecer 
um sistema de “freios e contrapesos” para evitar o abuso e o arbítrio por qualquer 
dos Poderes. A harmonia, por sua vez, exterioriza-se no respeito às prerrogativas e 
faculdades atribuídas a cada um deles. 


3. FUNDAMENTOS 


CF, art. 1.º A República Federativa do Brasil [...) tem como fundamentos: 
I - a soberania; 

II - a cidadania; 

HI - a dignidade da pessoa humana; 

IV - os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa; 

V - o pluralismo político. 


10. Nas palavras de José Afonso da Silva (2005a), “a "harmonia entre os poderes” verifica-se primeiramente 
pelas normas de cortesia no trato recíproco e no respeito às prerrogativas e faculdades a que mutuamente 
todos têm direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a divisão de funções entre os órgãos do poder 
nem sua independência são absolutas. Há interferências que visam ao estabelecimento de um sistema de 
freios e contrapesos, à busca do equilíbrio necessário à realização do bem da coletividade e indispensável 
para evitar o arbítrio e o desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados. 

11. STF — ADI 98, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (07.08.1997). 
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Os fundamentos de um Estado devem ser compreendidos como os valores essen- 
ciais que compõem sua estrutura. A consagração expressa da soberania, da cidadania, 
da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa 
e do pluralismo político como fundamentos da República Federativa do Brasil (CF, 


art. 1.º, I a V), sem dúvida, atribui a esses valores especgal. significado dentro de 


nossa ardem constitucional. 


Os princípios nos quais esses fundamentos se materializam semana um. 


importante papel, seja de forma indireta, atuando como diretriz para a elaboração, 
interpretação e aplicação de outras normas do ordenamento jurídico, seja de forma 
direta, quando utilizados como razões para a decisão de casos concretos. Apesar de 
esses princípios fundamentais não possuírem qualquer tipo de hierarquia normativa 
em relação às demais normas constitucionais, o elevado grau axiológico de que são 
dotados e a posição de destaque atribuída pelo Poder Constituinte Originário confe- 
rem peso elevado às razões por eles fornecidas, a ser considerado diante de eventual 
colisão com outros princípios constitucionais. 


3.1. Soberania 


A soberania estatal, enquanto atributo caracterizador do Estado, passou por 
um longo período de desenvolvimento teórico, até alcançar sua configuração atual. 
A edificação do conceito confunde-se com o próprio processo histórico de formação 
de Estados, uma vez que não era atribuível às instituições antes existentes, para as 
quais foram estabelecidas concepções análogas à soberania, porém essencialmente 
distintas. No século XVI, apontado como o marco inicial de sêu desenvolvimento 
teórico, destaca-se a obra Les Six Livres de la République, de Jean Bodin (1576). No 
plano das relações internacionais, entretanto, esta noção somente é concretizada 
com a Paz de Westfalia (1648), responsável pela afirmação da coexistência de Estados 
independentes. 


Em seus primórdios, o conceito de soberania - para o qual não houve equiva- 
lente na Antiguidade ou na Idade Média - designava precipuamente o poder supremo 
atribuído ao príncipe no âmbito interno, e não a independência de um Estado em 
relação aos demais. Posteriormente, a soberania passou a ser definida como um poder 
político supremo e independente. Supremo, por não estar limitado por nenhum outro 
na ordem interna; independente, por não ter de acatar, na ordem internacional, regras 
que não sejam voluntariamente aceitas e por estar em igualdade com os poderes 
supremos dos outros povos (CAETANO, 2003). 


O conceito pode ser utilizado, portanto, em dois âmbitos distintos. À soberania 
externa com referência à representação dos Estados, uns para com os outros, na or- 
dem internacional; a soberania interna relacionada à supremacia estatal perante seus 
cidadãos na ordem interna. Por ser um instituto dinâmico, a soberania está constan- 
temente sujeita a alterações em seu sentido. À evolução do Estado de Direito formal 


$ 
é 
$ 
f 


TERRE ppt 


SR SEO a AEE A ma; 


piso 
Aire a a ervas verme 
SRQUEN 


Cap. 17 + ESTRUTURA, FUNDAMENTOS E OBJETIVOS DO ESTADO BRASILEIRO 297 


para o Estado Constitucional Democrático fez com que, no plano interno, a soberania 
migrasse do soberano para o povo, exigindo-se uma legitimidade formal e material 
das Constituições. No plano externo, a rigidez de seus contornos foi relativizada com 
a reformulação do princípio da autodeterminação dos povos e o reconhecimento do 
Estado pela comunidade internacional. 


O desenvolvimento dos meios de comunicação e de informação (rede mundial 
de computadores), a globalização política e econômica, fizeram com que o concei- 
to de soberania fosse ainda mais flexibilizado, causando uma crise na delimitação 
deste conceito e impondo sua reavaliação em face da atual conjuntura. Segundo 
Zagrebelsky (1992), desde o final do século passado algumas “forças corrosivas” têm 
atuado vigorosamente na soberania estatal, tanto interna como externamente, dentre 
elas: 1) o pluralismo político e social interno, que se opõe à ideia de soberania e 
de sujeição; II) a formação de centros de poder alternativos e concorrentes com o 
Estado, operantes no campo político, econômico, cultural, religioso e, com frequên- 
cia, em dimensões totalmente independentes do território estatal; III) a progressiva 
institucionalização de “contextos” integrantes dos poderes estatais em dimensões 
supraestatais, às vezes promovida pelos próprios Estados; e, IV) a atribuição de di- 
reitos aos indivíduos, que podem fazê-los valer, perante jurisdições internacionais, 
frente aos próprios Estados a que pertencem. 


3.2. Cidadania 


A cidadania, enquanto conceito decorrente do princípio do Estado Democrático 
de Direito, consiste na participação política do indivíduo nos negócios do Estado e 
até mesmo em outras áreas de interesse público. O tradicional conceito de cidadania 
vem sendo gradativamente ampliado, sobretudo após a Segunda Guerra Mundial. Ao 
lado dos direitos políticos, compreendem-se em seu conteúdo os direitos e garantias 
fundamentais referentes à atuação do indivíduo em sua condição de cidadão. 


3.3: 


inidade da pessoa humana 


Consagrada expressamente no inciso III do artigo 1.º da Constituição brasileira 
de 1988, a dignidade da pessoa humana desempenha um papel de proeminência 
entre os fundamentos do Estado brasileiro. Núcleo axiológico do constitucionalismo 
contemporâneo, a dignidade é considerada o valor constitucional supremo e, enquan- 
to tal, deve servir, não apenas como razão para a decisão de casos concretos, mas 
principalmente como diretriz para a elaboração, interpretação e aplicação das normas 
que compõem a ordem jurídica em geral, e o sistema de direitos fundamentais, em 
particular. O reconhecimento e a proteção da dignidade da pessoa humana pelas 
constituições em diversos países ocidentais tiveram um vertiginoso aumento após a 
Segunda Guerra Mundial, como forma de reação às práticas ocorridas durante o nazismo 
e o fascismo e contra o aviltamento desta dignidade praticado pelas ditaduras ao 
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redor do mundo. À escravidão, a tortura e, derradeiramente, as terríveis experiências 
feitas pelos nazistas com seres humanos, fizeram despertar a consciência sobre a 
necessidade de proteção da pessoa, com o intuito de evitar sua redução à condição 
de mero objeto. À partir do início da década de 1990, com a queda do comunismo, 


a dignidade foi consagrada também em diversos textos constãtucionais de países do 


leste europeu,!? 


O fato de ser cada vez maior o número de declarações universais de direitos e de 
constituições que a consagram expressamente é relevante na medida em que confere 
a esta noção um inquestionável caráter jurídico. Vale dizer: a positivação impõe que 
a dignidade, enquanto valor originariamente moral, seja reconhecida também como 
um valor tipicamente jurídico, revestido de normatividade. Ainda que o princípio da 
dignidade da pessoa humana possa ser deduzido do sistema de direitos fundamentais, 
a consagração expressa, no mínimo, reduz o ônus argumentativo do intérprete. À 
inclusão nos textos constitucionais reforça, ainda, o reconhecimento de que a pessoa 
não é simplesmente um reflexo da ordem jurídica, mas, ao contrário, deve constituir o 
seu objetivo supremo, sendo que na relação entre o indivíduo e o Estado deve haver 
sempre uma presunção a favor do ser humano e de sua personalidade. O indivíduo 
deve servir de “limite e fundamento do domínio político da República”, pois o Estado 
existe para o homem e não o homem para o Estado (CANOTILHO, 2000). 


A dignidade, em si, não é um direito, mas uma qualidade intrínseca a todo ser 
humano, independentemente de sua origem, sexo, idade, condição social ou qualquer 
outro requisito. Nesse sentido, não pode ser considerada como algo relativo. Nas 
palavras de Béatrice Maurer (2005), “a pessoa não tem mais oŭ menos dignidade 


mA 


rarquia, de uma dandi: maior ou menor. É jo isso que a dignidade jo homem 
é um absoluto. Ela é total e indestrutível. Ela é aquilo que chamamos inamissível, 
não pode ser perdida.” O fato de a dignidade ter um caráter absoluto - isto é, não 
comportar gradações no sentido de existirem pessoas com maior ou menor dignida- 
de - não significa que a dignidade humana seja um princípio absoluto, pois apesar 
de ter um peso elevado na ponderação, o seu cumprimento, assim como o de todos 
os demais princípios, ocorre em diferentes graus, de acordo com as possibilidades 
fáticas e jurídicas existentes. 


Uma série de obstáculos dificulta a tarefa de definir com precisão o que seja 


a dignidade da pessoa humana, mas não impede a identificação de hipóteses nas 
E 


12. Como exemplo, podem ser citadas a Constituição da República da Croácia, de 22 de dezembro de 1990 


(art. 25); a Constituição da Bulgária, de 12 de julho de 1991 (preâmbulo); a Constituição da Romênia, de 
8 de dezembro de 1991 (art. 1.9); a Lei Constitucional da República da Letônia, de 10 de dezembro de 
1991 (art. 1.º); a Constituição da República Eslovena, de 23 de dezembro de 1991 (art. 21); a Constituição 
da República da Estônia, de 28 de junho de 1992 (art. 10.º); a Constituição da República da Lituânia, de 
25 de outubro de 1992 (art. 21); a Constituição da República Estovaca, de 1.º de setembro de 1992 (art. 
12); a Constituição da República Tcheca, de 16 de dezembro de 1992 (Preâmbulo) e a C onSrituiggo da 
Federação da Rússia, de 12 de dezembro de 1993 (art. 21). 
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quais ocorre sua violação no plano jurídico. Como já dito anteriormente, a dignida- 
de é uma qualidade intrínseca de todo ser humano, e não um direito conferido as 


pessoas pelo ordenamento jurídico. A sua consagração como fundamento do Estado 


brasileiro não significa, portanto, a atribuição de dignidade às pessoas, mas sim a 
imposição aos poderes públicos dos deveres de respeito, proteção e promoção dos 
meios necessários a uma vida digna. 


O dever de respeito impede 'a realização de atividades e condutas atentatórias à 
dignidade humana (“obrigação de abstenção”). De acordo com a denominada “fórmula 
do objeto”, a dignidade é violada nos casos em que o ser humano é tratado não 
como um fim em si mesmo, mas como mero instrumento para se atingir determinados 
objetivos. Por existirem situações em que o tratamento de determinadas pessoas 
como objeto de medidas estatais não significa necessariamente uma violação de 
sua dignidade,” a fórmula do objeto deve ser matizada. Assim, pode-se dizer que 
a violação da dignidade ocorre quando o tratamento como objeto constitui uma 
expressão do desprezo pela pessoa ou para com a pessoa. Esta acepção, ligada ao 
valor liberdade, veda a prática de condutas violadoras da dignidade, exigindo uma 
abstenção dos poderes públicos e dos particulares. Em síntese, o dever de respeito 
à dignidade impede que uma pessoa seja tratada como um meio para se atingir um 
determinado fim (aspecto objetivo), quando este tratamento for fruto de uma expressão 
do desprezo pela pessoa em razão de sua condição (aspecto subjetivo). 


O dever de proteção exige uma ação positiva dos poderes públicos na defesa 
da dignidade contra qualquer espécie de violação, inclusive por parte de terceiros. 
Nesse sentido, cabe ao Poder Legislativo estabelecer normas adequadas à proteção 
da dignidade (princípio da proibição de proteção insuficiente), e.g., por meio da 
criminalização de condutas que causem uma grave violação a este bem jurídico. No 
ambito da aplicação judicial do direito, o dever de proteção à dignidade atua como 
importante diretriz hermenêutica a orientar a interpretação e aplicação de outras 
normas.” 


O dever de promoção impõe a adoção de medidas que possibilitem o acesso 
aos bens e utilidades indispensáveis a uma vida digna. Ligado à igualdade material, 


desenvolvimento de nova vacina ou de novo medicamento. 


14. O princípio da dignidade da pessoa humana costuma ser utilizado, por exemplo, na interpretação do caput 
do artigo 5.º da Constituição. Nesse sentido: STF - HC 94.447, Rel. Min. Gilmar Mendes (06.09.2011): “Em 
conclusão, a Segunda Turma concedeu a ordem para afastar o óbice da substituição da pena privativa 
de liberdade por restritiva de direito a estrangeiro não residente no país. (...) Consrgnou, de inícro, que 
o fato de o estrangeiro não possuir domicílio no território brasileiro não afastaria, por si só, o benefício 
da substituição da pena. (...) Não se trataria, pois, de critério que valorizasse a residência como elemento 
normativo em si mesmo. Assentou que a interpretação do art. 5.º, caput, da CF não deveria ser literal, 
porque, de outra forma, os estrangeiros não residentes estariam alijados da titularidade de todos os 
direitos fundamentais. Ressaltou a existência de direitos assegurados a todos, independentemente da 
nacionalidade do indivíduo, porquanto considerados emanações necessárias do princípio da dignidade da 
pessoa humana. (...) Nesse ponto, concluiu que o fato de o paciente não possuir domicílio no Brasil nao 
legitimaria a adoção de tratamento distintivo e superou essa objeção” (Informativo 639/STF). 
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exige uma atuação positiva dos poderes públicos, no sentido de fornecer prestações | 
materiais (saúde, educação, moradia, lazer, trabalho, assistência e previdência so- 
cial...) e jurídicas (elaboração de leis, assistência judiciária, segurança pública...). 
À dignidade atua, sob esta perspectiva, como princípio cujo núcleo é o “mínimo 
existencial” > Segundo Ana Paula de Barcellos (2002), a idéia do mínimo existencial 
(ou núcleo da dignidade humana) tem sido proposta como forma de superação de. 
várias dificuldades inerentes à dignidade, “na medida em que procura representar um 
subconjunto, dentro dos direitos sociais, econômicos e culturais, menor - minimi- 
zando o problema dos custos - mais preciso - procurando superar a imprecisão dos 
princípios - e, sobretudo, efetivamente exigível do Estado...” 


À partir de tais considerações é possível afirmar que a dignidade da pessoa 
humana, enquanto fundamento da República Federativa do Brasil, possui uma tripla 
dimensão normativa. Isso significa que, por meio da interpretação do dispositivo 
constitucional que a consagra (CF, art. 1.º, III), é possível extrair três distintas 
espécies de normas:* 


“D uma metanorma, que atua como diretriz a ser observada na criação e inter- 
pretação de outras normas. À atuação como elemento informador do desen- 
volvimento do conteúdo da Constituição faz da dignidade uma importante 
diretriz hermenêutica, cujos efeitos se estendem por todo o ordenamento 
jurídico. Mesmo quando possível o recurso a um direito fundamental espe- 
cífico, ela deve ser considerada como parâmetro valorativo; 


II) um princípio, que impõe aos poderes públicos o deves-de proteção da dig- 
nidade e de promoção dos valores, bens e utilidades Pavens a uma 
vida digna; e, 


HI) uma regra, a qual determina o dever de respeito à dignidade, seja pelo 
Estado, seja por terceiros, no sentido de impedir o tratamento de qualquer 
pessoa como um objeto, quando este tratamento for expressão do desprezo 
pelo ser humano. 


3.3.1, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais 


Existe uma relação de mútua dependência entre a dignidade da pessoa humana 
e os direitos fundamentais, pois, ao mesmo tempo em que estes surgiram como uma 
exigência da dignidade de proporcionar o pleno desenvolvimento da pessoa humana, 
somente por meio da existência desses direitos a dignidade poderá ser respeitada, 


tn aa 


15. Para Luis Roberto Barroso (2001), o núcleo material elementar da dignidade da pessoa humana “é composto 
do minimo existencial, locução que identifica o conjunto de bens e utilidades básicas para a subsistência 
física e indispensável ao desfrute da própria liberdade” | 

16. Esta afirmação parte da premissa de que a norma e o texto normativo (dispositivo) não se confundem. Por 
certo, um dispositivo pode conter várias normas, assim como uma norma pode surgir a partir de vários 
dispositivos. | 


i 

| 
É 
if: 
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protegida e promovida. A intenção específica da consagração de um conjunto de 
direitos fundamentais é explicitar uma ideia de ser humano, manifestada juridica- 
mente no princípio da dignidade da pessoa humana. Esta se constitui na referência 
valorativa de todos os direitos fundamentais, delimitando, desse modo, o âmbito de 
sua matéria. Os direitos fundamentais constituem um sistema estruturado em refe- 
rência a esse valor que os fundamenta.” A dignidade é o fundamento, a origem e o 
ponto comum entre os direitos fundamentais, os quais são imprescindíveis para uma 
vida digna. Nas palavras de Jürgen Habermas (2010), “a dignidade humana, que é 
uma e a mesma em toda parte e para todos, fundamenta a indivisibilidade de todas 
as categorias dos direitos humanos. Só em colaboração uns com os outros podem os 
direitos fundamentais cumprir a promessa moral de respeitar igualmente a dignidade 
humana de cada pessoa.” 


O reconhecimento de certos direitos fundamentais é manifestação necessária da 
primazia da dignidade da pessoa humana, núcleo axiológico da constituição. É certo, 
no entanto, que nem todos os direitos fundamentais derivam da dignidade humana 
com a mesma intensidade: enquanto a vida, a liberdade e a igualdade decorrem de 
forma direta (derivações de primeiro grau), outros são apenas derivações indiretas 
(derivações de segundo grau).* 


Uma questão interessante pode ser suscitada no que se refere à relação entre 
os direitos fundamentais e a dignidade: se a dignidade, de fato, é o fundamento dos 
direitos fundamentais, como explicar o fato de que somente após a Segunda Guerra 
Mundial ela começou a desempenhar um papel central nas constituições? Por que 
esta noção não estava presente na clássica declaração de direitos humanos do século 
XVIII nem nas Constituições até metade do século XX? Por que começou a se falar 
de direitos humanos/fundamentais muito antes de se falar em dignidade humana? 
Será que apenas após o Holocausto a ideia de direitos humanos se torna, por assim 
dizer, retrospectivamente carregada com o conceito de dignidade? 


Contrariamente à hipótese de uma carga moral retrospectiva dos direitos 
humanos, Habermas (2010) defende a tese de que esta conexão conceitual existe 
desde o início, ainda que apenas de forma implícita. Adotando como ponto de 
partida histórico a ideia de que os direitos humanos sempre foram o produto de 
resistência ao despotismo, à opressão e à humilhação, argumenta que a conexão 
conceitual entre a dignidade humana e os direitos humanos tem evidentes traços 
em comum desde o início do desenvolvimento. O filósofo alemão conclui afirmando 


17. ANDRADE (2001): “Os direitos fundamentais são os pressupostos elementares de uma vida humana livre e 
digna, tanto para o indivíduo como para a comunidade: o indivíduo só é livre e digno numa comunidade 
livre; a comunidade só é livre se for composta por homens livres e dignos: 

18. Nesse sentido, Salvador Vergés Ramírez (1997) afirma que “o parentesco da vida, liberdade e igualdade 
com a dignidade os situa no primeiro grau. Efetivamente, tais direitos são indiscutíveis, com a correlativa 
exigência de sua promoção, enquanto se assentam sobre o pilar da racionalidade da pessoa, que é o 
conteúdo mais nuclear de sua dignidade. Em concreto, o direito à vida, à liberdade e à igualdade são a 
irradiação dessa qualidade específica da condição humana” 
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que a “dignidade humana significa um conceito normativo de fundo a partir do 
qual os direitos humanos podem ser deduzidos ao especificar as condições em que 
a dignidade é violada.” 


3.2. Valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa ge 


O reconhecimento dos valores sociais do trabalho como um dos fundamentos 
do Estado brasileiro impede a concessão de privilégios econômicos condenáveis, por: 
ser o trabalho imprescindível à promoção da dignidade da pessoa humana, uma vez 
que pode ser visto como um ponto de partida para o acesso ao mínimo existencial 
e condição de possibilidade para O exercício da autonomia. A partir do momento em 
que contribui para o progresso da sociedade à qual pertence, o indivíduo se sente 
útil e respeitado. Sem ter qualquer perspectiva de obter um trabalho com uma justa 
remuneração e com razoáveis condições para exercê-lo, o indivíduo acaba tendo 
sua dignidade violada. Por essa razão, a Constituição reconhece o trabalho como 
um direito social fundamental (CF, art. 6.º), conferindo uma extensa proteção aos 
direitos dos trabalhadores (CF, arts. 7.º a 11). À consagração dos valores sociais do 
trabalho impõe, ainda, ao Estado o dever de proteção das relações de trabalho contra 
qualquer tipo de aviltamento ou exploração, como tem ocorrido com certa frequência 
na história do trabalho assalariado. 


A liberdade de iniciativa, que envolve a liberdade de empresa (indústria e co- 
mércio) e a liberdade de contrato, é um princípio básico do liberalismo econômico. 
Além de fundamento da República Federativa do Brasil, a livre=iniciativa está con- 
sagrada como princípio informativo e fundante da ordem econômica (CF, art. 170), 
sendo constitucionalmente “assegurado a todos o livre exercício de qualquer ativi- 
dade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos 
casos previstos em lei” (CF, art. 170, parágrafo único). À ordem econômica tem por 
finalidade assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social 
(CF, art. 170). Para ser considerada legitima, a liberdade de iniciativa deverá ser 
exercida com este fim, e não voltada simplesmente para o lucro ou para a realização 
pessoal do empresário (SILVA, 2005a). Segundo a jurisprudência do Supremo Tribunal! 
Federal, “o princípio da livre-iniciativa não pode ser invocado para afastar regras de 
regulamentação do mercado e de defesa do consumidor.” 


3.5, Pluralismo político E 


O pturalismo, antes de ser uma teoria, consiste em uma situação objetiva, na 
qual estamos imersos. Nossas sociedades são pluralistas, isto é, são sociedades com 
vários centros de poder (BOBBIO, 2009). Do ponto de vista normativo, o pluralismo 


19. STF — RE 349.686, Rel. Min. Ellen Gracie (14.06.2005). No mesmo sentido: Al 636.883 AgR, Rel. Min. Cármen 
Lúcia (08.02.2011). 
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impõe a opção por uma sociedade na qual a diversidade e as liberdades devem ser 
amplamente respeitadas. 


O caráter pluralista da sociedade se traduz no pluralismo social, político?” (CF, 
art. 1.º, V), partidário (CF, art. 17), religioso (CF, art. 19), econômico (CF, art. 170), 
de ideias e de instituições de ensino (CF, art. 206, IID, cultural (CF, arts. 215 e 216) 
e dos meios de informação (CF, art. 220). Esse fundamento é concretizado, ainda, 
por meio do reconhecimento e proteção das diversas liberdades, dentre elas, a de 
opinião, a filosófico-religiosa, a intelectual, artística, científica, a de comunicação, 
a de orientação sexual, a profissional, a de informação, a de reunião e a de associa- 
ção (CF, art. 5.º, IV, VI, IX, X, XIII, XIV, XVI e XVII). Ferrajoli (2005) adverte que a 
garantia dos direitos de liberdade e igualdade é condição necessária para a formação 
da única identidade coletiva que realmente vale a pena perseguir, qual seja, aquela 
fundada no respeito recíproco, e não em exclusões ou intolerâncias geradas pelas 
identidades étnicas, nacionais ou religiosas. 


Consagrado na Constituição de 1988 como um dos fundamentos da República 
Federativa do Brasil (CF, art. 1.º, V), o pluralismo político, em um sentido amplo, 
compreende: o pluralismo econômico (economia de mercado; concorrência de empresas 
entre si; setor público distinto do privado); o pluralismo político-partidário (exis- 
tência de vários partidos ou movimentos políticos que disputam entre si o poder na 
sociedade) e o pluralismo ideológico (diversas orientações de pensamento; diversas 
visões de mundo; diversos programas políticos; opinião pública não homogênea, não 
monocórdia, não uniforme). 


O pluralismo está indissociavelmente ligado à diversidade e à alteridade. Não 
há pluralismo sem respeito às diferenças, ao caráter do que é outro, ao antônimo 
da identidade. Ao abordar o “princípio da alteridade”, Wellington Nery assevera a 
importância do pluralismo nas sociedades, as quais devem ser múltiplas como a vida 
o é. E lembra: “o diferente é necessário, imprescindível, essencial, Respeitar o outro 
é querer respeito consigo. Somos todos uns em função do outro. Não nos cabe o 
preconceito, a intolerância, a estupidez, a barbárie.” 


20. STF — ADI 3.059 MC/RS, Rel. Min. Carlos Britto: “.. entendido o pluralismo político, já do ângulo dos cida- 
dãos, como o direito de se organizar em pessoas jurídico-eleitorais diferenciadas para conceber por um 
modo peculiar o governo da polis. Com seus naturais desdobramentos quanto à forma de investidura e 
sua duração, exercício e acompanhamento crítico desse poder de abrangência territorial e pessoal máxima. 
Logo, e em última análise, direito à convivência político-ideológica dos contrários, que é um dos mais 
visíveis conteúdos da democracia” 

21. Em outro trecho, o jornalista faz alusão às intolerâncias que, de forma lamentável, ainda se mostram vis- 
ceralmente presentes na vida contemporânea: “Ante a diferença, buscamos a negação. Ante a diversidade, 
buscamos a solidão. Queremos os iguais, queremos espelhos. Queremos um conforto e uma segurança 
em muros de medo e vemos o mundo por entre frestas de pouca luz, de parca lucidez. A realidade 
cada vez mais diluída em constantes pesadelos é uma realidade não vivida plenamente. Uma realidade 
negligenciada pelo indiferentismo que nos domina. A nossa realidade vem sendo carcomida pelo medo. 
Estamos sós e mal acompanhados num mundo que desaba em certezas axiomáticas. Estamos sós e 
desamparados num mundo que se apequena em posicionamentos fundamentalistas. Estamos sós, num 
mundo de intolerâncias: 
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A importância desses valores (pluralismo, diversidade e alteridade) é destacada - 
pelo Ministro Celso de Mello ao asseverar que o Supremo Tribunal Federal “haverá de. 
continuar pautando a sua atuação - permanentemente imune a confessionalismos, T 
fundamentalismos e a dogmatismos, que tanto oprimem o pensamento e sufocam o : 
espírito - pelo elevado sentido ético do pluralismo, da divéfsidade e da alteridade, 
dando prevalência ao respeito pelo outro, pelo diferente, por aquilo com que não a 
concordamos, estimulando e praticando a crença de que, na visão da totalidade, há . 
de sempre haver espaço para o Outro e para o dissenso [...]. 7 - 


Fruto da concepção liberal, a sociedade pluralista é, por natureza, uma sociedade 
conflitiva, de interesses contraditórios e antinômicos, o que pode levar a divisões irre- 
dutíveis. Por isso, a Constituição, principal elemento de integração comunitária (princípio 
do efeito integrador), estabeleceu como um dos objetivos fundamentais da República 
Federativa do Brasil a construção de uma sociedade livre, justa e solidária (CF, art. 3.º, 1). 


Na visão de Norberto Bobbio (2009), o pluralismo permite explicar uma carac- 
terística fundamental da democracia dos modernos em comparação com a democracia 
dos antigos: “a liberdade - melhor: a liceidade - do dissenso.” O saudoso jusfilósofo 
italiano, ao defender que “a democracia de um Estado moderno nada mais pode ser 
que uma democracia pluralista”, ensina que “a teoria democrática e a teoria pluralista 
têm em comum o fato de serem duas propostas diversas mas não incompatíveis (ao 
contrário, são convergentes e complementares) contra o abuso do poder; represen- 
tam dois remédios diversos mas não necessariamente alternativos contra o poder 
exorbitante.” A consagração do pluralismo político como fundamento da República 
é um passo fundamental em direção a uma democracia pluralista 
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4. OBJETIVOS FUNDAMENTAIS 


CF, art. 3.º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil; 
[ - construir uma sociedade livre, justa e solidária; 

II - garantir o desenvolvimento nacional; 

HI — erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais 
e regionais; 

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, 
idade e quaisquer outras formas de discriminação. 


Inspirada em dispositivo da Constituição portuguesa de 1976, a Constituição 
brasileira de 1988 inovou em relação às anteriores ao estabelecer os objetivos fun- 
damentais (CF, art. 3.º) que visam à promoção e concretização dos fundamentos da 
República Federativa do Brasil. Diversamente dos fundamentos (CF, art. 1.º), que são 
valores estruturantes do Estado brasileiro, os objetivos fundamentais consistem em 
algo exterior a ser perseguido na maior medida possível. 


ad rr rr aa re 


22. Discurso proferido na posse do Ministro Gilmar Mendes como Presidente do STF. 
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A construção de uma sociedade justa e solidária (princípio da solidariedade) e a 
busca pela redução das desigualdades sociais e regionais estão associadas à concre- 
tização do princípio da igualdade, em seu aspecto substancial (igualdade material). 
Nesse sentido, legitimam a adoção de políticas afirmativas (ações afirmativas ou 
discriminações positivas) por parte do Estado. 


A promoção do bem de todos, sem quaisquer formas de preconceito e discrimi- 
nação, está diretamente relaciônada à proteção e promoção da dignidade da pessoa 
humana e ao respeito às diferenças, como exigência do pluralismo. 


A erradicação da pobreza é uma das muitas concretizações do princípio da dig- 
nidade da pessoa humana, por estar indissociavelmente relacionada à promoção de 
condições dignas de vida. Com o objetivo de viabilizar a todos os brasileiros acesso 
a níveis dignos de subsistência, foi instituído o Fundo de Combate e Erradicação 
da Pobreza (EC 31/2000), cujos recursos são aplicados em ações suplementares de 
nutrição, habitação, educação, saúde, reforço de renda familiar e outros programas 
de relevante interesse social voltados para melhoria da qualidade de vida (ADCT, art. 
79). O prazo de vigência, inicialmente previsto até o ano de 2010, foi prorrogado 
por prazo indeterminado (EC 67/2010). 


O rol de objetivos fundamentais constante do artigo 3.º da Constituição é apenas 
exemplificativo, isto é, não se exaure nos expressamente enumerados. 


5. PRINCÍPIOS REGENTES DAS RELAÇÕES INTERNACIONAIS 


CF, art. 4.º A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações inter- 
nacionais pelos seguintes princípios: 


I - independência nacional; 

II - prevalência dos direitos humanos; 

HIT - autodeterminação dos povos; 

IV - não intervenção; 

V - igualdade entre os Estados; 

VI - defesa da paz; 

VII - solução pacífica dos conflitos; 

VIII ~- repúdio ao terrorismo e ao racismo; 

IX - cooperação entre os povos para o progresso da humanidade; 
X - concessão de asilo político. 


Parágrafo único. A República Federativa do Brasil buscará a integração econômi- 
ca, política, social e cultural dos povos da América Latina, visando à formação 
de uma comunidade latino-americana de nações. 


Os princípios elencados no artigo 4.º da Constituição estabelecem orientações 
e limites para as condutas a serem adotadas pelo Brasil perante outros Estados e 
organismos internacionais. Inspirada na Constituição portuguesa de 1976, a siste- 
matização desses princípios pode ser creditada à atuação decisiva de destacados 
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internacionalistas para os quais a democratização era algo que se impunha não 
apenas no âmbito interno, mas também no da política internacional, Para Flávia 
Piovesan (2009), esta inovação introduzida pela Constituição de 1988 insere-se no 
contexto contemporâneo marcado pela tendência de constitucionalização do Direito 
Internacional e de internacionalização do Direito Constituciem 


José Afonso da Silva (2014) identifica quatro inspirações para este rol de princí- 


pios que devem reger o Estado brasileiro em suas relações internacionais: a de caráter 


nacionalista, expressa nas ideias de independência nacional, de autodeterminação dos 
povos, de não intervenção e de igualdade entre os Estados; a de caráter internacio- 
nalista, revelada na determinação de prevalência dos direitos humanos e de repúdio 
ao terrorismo e ao racismo; a de caráter pacifista, exteriorizada nos dispositivos que 
determinam a defesa da paz, de solução pacífica dos conflitos e a concessão de asilo 
político; e a de caráter comunitansta, observada nas idelas de cooperação entre os 
povos para o progresso da humanidade e no estímulo à formação de uma comunidade 
latino-americana de nações. 


0 princípio da independência nacional costuma ser considerado pela doutrina 
como “a face externa da soberania ou, simplesmente, a soberania externa.” George 
Galindo (2014) explica que enquanto a soberania nacional se afirma no plano interno, 
a independência nacional o faz no plano internacional. Embora haja quem considere 
sua consagração desnecessária, por ser princípio inserido no conceito de soberania, 
há uma diferença relevante a ser notada. O dispositivo que consagra a soberania 
nacional como um dos fundamentos da República Federativa do Brasil (CF, art. 1.º, 
I) refere-se exclusivamente ao Estado brasileiro, tanto em sua, “relação com ouros 
Estados e organismos na ordem internacional (soberania externa), quanto no que se 
refere a sua supremacia perante os cidadãos na ordem interna (soberania interna). 
Já o que contempla a independência nacional como um dos princípios que regem o 
Brasil em suas relações internacionais deve ser compreendido como uma norma que 
impõe ao Estado brasileiro não apenas o dever de atuar no plano internacional de 
modo compatível com sua própria soberania, mas, sobretudo, o dever de respeito à 
independência dos demais Estados soberanos. Trata-se, portanto, de diretriz vinculante 
a ser observada em sua política externa. 


O princípio da prevalência dos direitos humanos impõe ao Estado brasileiro 
deveres no âmbito interno e externo, Internamente, impõe não apenas a plena inte- 
gração dos tratados e convenções internacionais de direitos humanos ao ordenamento 
jurídico pátrio, mas também a devida observância das normas Consagradoras desses 
direitos. No plano internacional, exige o engajamento no processo de elaboração 
de normas protetivas dos direitos humanos, bem como o dever de adotar posições 
políticas e jurídicas contrárias aos Estados que não os respeitam (PIOVESAN, 2014). 
Com base nesse princípio, o Supremo Tribunal Federal já indeferiu pedido de extra- 
dição por considerar que o ordenamento jurídico do Estado requerente era incapaz 
de assegurar aos réus as garantias necessárias para um “julgamento imparcial, justo, 
regular e independente.” Afirmou-se que o Tribunal não pode atuar com indiferença 
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diante de “transgressões ao regime das garantias processuais fundamentais”, pois a 
Constituição de 1988 impõe ao Estado brasileiro o “dever de sempre conferir preva- 
lência aos direitos humanos.” 


O princípio da autodeterminação dos povos impõe o dever de respeito ao 
direito que todas as nações possuem de definir o próprio sistema político e de es- 
colher o modo mais adequado para seu desenvolvimento econômico, social e cultural 
(PIOVESAN, 2014). A autodeterminação dos povos é também uma norma do Direito 
Internacional contemporâneo, consagrada nos principais tratados e convenções in- 
ternacionais de direitos humanos, dentre eles, a Carta da ONU de 1945 e o Pacto 
“Internacional dos Direitos Civis e Políticos.” O Comitê de Direitos Humanos da ONU 
esclarece, em sua Recomendação Geral n. 12 (1984), que “o direito à autodeterminação 
é de particular importância porque sua realização é uma condição essencial para a 
eficaz garantia e a observância dos direitos humanos individuais e para a promoção 
e o fortalecimento desses direitos.” 


O princípio da não intervenção impõe ao Estado brasileiro um dever de abs- 
tenção, que o impede de intervir, direta ou indiretamente, em assuntos internos 
ou externos de outros países. A vedação constitucional abrange tanto intervenções 
militares, como interferências no plano político, econômico e cultural.? No plano 
internacional tem sido admitida, em determinados casos, a denominada “intervenção 
humanitária”, em especial, quando autorizada pelo Conselho de Segurança da ONU. 


O princípio da igualdade entre os Estados impõe ao Brasil a adoção, no 
plano internacional, de posições e medidas que favoreçam o igual tratamento 
jurídico a todos os Estados soberanos. Galindo (2014) observa que a igualdade 
jurídica entre os Estados se manifesta em três níveis. A igualdade formal impõe o 
dever de tratamento igualitário dos Estados perante os órgãos judiciais interna- 
cionais. A igualdade legislativa significa, por um lado, que os Estados só podem 
ser obrigados àquilo que consentiram; por outro, que devem o mesmo peso e 
representação nos processos decisórios em órgãos internacionais e na aplicação 
das normas de direito internacional. A igualdade existencial, por seu turno, confere 
aos Estados o direito de existir (“integridade territorial”), de escolher o modo de 
sua existência (“independência política”) e, como consequência, de participar do 
sistema internacional. 


23: STE = "Ext. 633/CH, Rel. Min. Celso de Mello (28.08.1996). 

24. Artigo 1.º. Os objetivos das Nações Unidas são: [...! 2) Desenvolver relações de amizade entre as nações 
baseadas no respeito do princípio da igualdade de direitos e da autodeterminação dos povos, e tomar 
outras medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal. 

25. Artigo 1.º, 1. Todos os povos têm direito à autodeterminação. Em virtude desse direito, determinam livre- 
mente seu estatuto político e asseguram livremente seu desenvolvimento econômico, social e cultural. 

26. Nesse sentido, o disposto no artigo 19 da Carta da Organização dos Estados Americanos (OEA): “Nenhum 
Estado ou grupo de Estados tem o direito de intervir, direta ou indiretamente, seja qual for o motivo, nos 
assuntos internos ou externos de qualquer outro. Este princípio exclui não somente a força armada, mas 
também qualquer outra forma de interferência ou de tendência atentatória à personalidade do Estado e 
dos elementos políticos, econômicos e culturais que o constituem” 
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O princípio da defesa da paz impõe dois deveres de natureza distinta: o de 
caráter negativo exige que o Estado brasileiro se abstenha de provocar conflitos ar- 
mados; o de caráter positivo exige a adoção de medidas voltadas ao restabelecimento 
ou à manutenção da paz. Nas hipóteses de conflitos armados, o Estado brasileiro 
deve apoiar o acionamento dos sistemas de segurança coletivege não as intervenções 
promovidas por um país ou grupo de países. À adoção de medidas por organizações 


internacionais é a gue se revela mais compativel com os principios da não interven- | 


ção e da igualdade entre os Estados. À manutenção da paz é um dos propósitos das 
Nações Unidas que, para esse fim, deve “tomar, coletivamente, medidas efetivas para 
evitar ameaças à paz e reprimir os atos de agressão ou outra qualquer ruptura da 
paz e chegar, por meios pacíficos e de conformidade com os princípios da justiça e 
do direito internacional, a um ajuste ou solução das controvérsias ou situações que 
possam levar a uma perturbação da paz” (Carta da ONU, artigo 1 (1)). No âmbito 
regional, a Organização dos Estados Americanos estabelece a garantia da paz com 
um dos propósitos essenciais para a realização dos princípios em que se baseia e 
para o cumprimento de suas obrigações em conformidade com a Carta das Nações 
Unidas (Carta da OEA, artigo 2 (a)). 


O princípio da solução pacífica dos conflitos exige que, na maior medida possi- 
vel, o Estado brasileiro busque resolver suas contendas internas e externas sem o uso 
da força e apoie a adoção de medidas não coativas para a resolução de controvérsias 
internacionais.” A Carta da ONU elenca, em seu artigo 33 (1), as seguintes medidas a 
serem adotadas pelas partes para a solução de controvérsias: “negociação, inquérito, 
mediação, conciliação, arbitragem, solução judicial, recurso a erttidades ou acordos 
regionais, ou a qualquer outro meio pacífico à sua escolha.” ão 


O princípio do repúdio ao terrorismo e ao racismo atua como diretriz vinculante 
para as relações do Brasil com outros Estados e com organizações internacionais. O 
princípio opera no sentido de impor a adoção de posturas, no plano internacional, 
voltadas a combater esses tipos de práticas e de impedir sejam firmadas relações 
políticas ou comerciais com países que estimulem ou não adotem medidas para 
combatê-las. 


Nos termos do artigo 2º da Lei nº 13.260/2016, o terrorismo consiste na prá- 
tica de determinados atos™ por um ou mais indivíduos, “por razões de xenofobia, 


27. George Galindo (2014) esclarece que, “historicamente, no direito internacional, a expressão mais empregada 
não é a solução pacífica dos ‘conflitos; mas a solução pacífica das 'controvérsias. A opção tomada em 1988 
mostra-se paradoxal se a própria Constituição é tomada como referência. No preâmbulo está disposto ‘e 
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias: No vocabulário 
jurídico internacional, o termo conflito normalmente é utilizado para referir-se ao uso da força armada; por 
sua vez, controvérsia denota uma disputa ou diferença que não envolve necessariamente a questão armada” 

28. Lei 13.260/2016, art. 2º, 8 1º São atos de terrorismo: | — usar ou ameaçar usar, transportar, guardar, portar 
ou trazer consigo explosivos, gases tóxicos, venenos, conteúdos biológicos, químicos, nucleares ou outros 
meios capazes de causar danos ou promover destruição em massa; [...] IV — sabotar o funcionamento ou 
apoderar-se, com violência, grave ameaça a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do controle 
total ou parcial, ainda que de modo temporário, de meio de comunicação ou de transporte, de portos, 
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discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia e religião, quando cometidos com 
a finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, 
patrimônio, a paz pública ou a incolumidade pública.” 


O racismo, por sua vez, “é teoria e comportamento destinados a realizar e 
justificar a supremacia de uma raça sobre outra” (SILVA, 2014). Como ideologia 
baseada na convicção de existência de uma hierarquia racial, este não se confunde 
com o preconceito, compreendido como uma intolerância ou sentimento hostil de um 
indivíduo em relação a determinadas pessoas ou grupos pelo simples fato de terem 
origem, crenças ou características (físicas, culturais...) diferentes das suas. 


O princípio que assegura a concessão de asilo político visa à proteção de indi- 
víduos outras nacionalidades contra perseguições, por parte de seu país de origem, 
motivadas por razões de natureza política. 


A Declaração Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela ONU em 1948, 
estabelece que “toda a pessoa sujeita a perseguição tem o direito de procurar e de 
se beneficiar de asilo em outros países”, salvo nos casos de processo decorrente de 
crime de direito comum ou de atividades contrárias aos fins e aos princípios das 
Nações Unidas (artigo 14 (1) e (2)). 


A Convenção Americana dos Direitos Humanos, por sua vez, é mais restritiva 
por delimitar o direito de obter asilo aos casos “de perseguição por delitos políticos 
ou comuns conexos com delitos políticos” (artigo 22 (7)). 


O asilo e o refúgio são medidas unilaterais, destituídas de reciprocidade e voltadas 
à proteção da pessoa humana, mas que não se confundem. Flávia Piovesan (2014) 
elenca as seguintes diferenças entre o asilo (em sua acepção regional latino-ameri- 
cana) e o refúgio (em sua acepção global): 


o refúgio é, pois, medida essencialmente humanitária, enquanto o asilo é me- 
dida essencialmente política. O refúgio abarca motivos religiosos, raciais, de 
nacionalidade, de grupo social e de opiniões políticas, enquanto o asilo abarca 
apenas os crimes de natureza política. Para o refúgio basta o fundado temor de 
perseguição, enquanto para o asilo há a necessidade da efetiva perseguição. 
Ademais, no refúgio a proteção como regra se opera fora do país, já no asilo a 
proteção pode se dar no próprio país ou na embaixada do país de destino (asilo 
diplomático). No refúgio há cláusulas de cessação, perda e exclusão constantes 
da Convenção sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, já no asilo inexistem 
tais cláusulas. Outra distinção está na natureza do ato de concessão de refúgio 
e asilo - enquanto a concessão de refúgio apresenta efeitos declaratórios, a 


concessão de asilo apresenta efeito constitutivo, dependendo exclusivamente 
da decisão do país. 


aeroportos, estações ferroviárias ou rodoviárias, hospitais, casas de saúde, escolas, estádios esportivos, 
instalações públicas ou locais onde funcionem serviços públicos essenciais, instalações de geração ou 
transmissão de energia, instalações militares, instalações de exploração, refino e processamento de petró- 


leo e gás e instituições bancárias e sua rede de atendimento; V - atentar contra a vida ou a integridade 
física de pessoa. 


310. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL ~ Marcelo Novelino ` 


Por fim, o princípio da integração latino-americana impõe ao Estado brasileiro 
a adoção de medidas de natureza econômica, política, social e cultural voltadas à 
formação de uma comunidade de nações da América Latina. Para Marcos Augusto 
Maliska (2014), o termo “integração” deve ser compreendido como uma autorização, 
concedida pelo legislador constituinte originário, para a bufãa de uma integração 
supranacional, e não apenas para uma de uma associação de Estados nos moldes 
tradicionais do direito internacional, ou seja, com a observância dos princípios 
clássicos da soberania. | 


6. QUADRO COMPARATIVO 


q nino (é (CE à art. EA i 


I. Independência nacional 
IT. Prevalência dos direitos hu- 
manos 

II. Autodeterminação dos povos 
IV. Não Intervenção 

V. Igualdade entre os Estados 
VI, Defesa da paz 

VII. Solução pacífica dos conflitos 
VIII. Repúdio ao terrorismo e ao 
racismo $. 

IX. Cooperação entre os povos 
para o progresso da humanidade 
X. Concessão de asilo político 
Parágrafo único. A República 
Federativa do Brasil buscará a inte- 
gração econômica, política, social 
e cultural dos povos da América 
| Latina, visando à formação de 
uma comunidade latino-americana 
de nações. 


IL Construir uma sociedade livre, 
justa e solidária 

II. Garantir o desenvolvimento 
nacional 

HI. Erradicar a pobreza e a 
marginalização e reduzir as de- 
sigualdades sociais e regionais 
IV. Promover o bem de todos, 
sem preconceitos de origem, 
raça, sexo, cor, idade e quaisquer 
outras formas de discriminação 


I. Soberania 

TH. Cidadania 

HI. Dignidade da pessoa humana 
IV. Valores sociais do trabalho 
e da livre-iniciativa 

V. Pluralismo político 
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CAPÍTULO 18 


Sumário: 1. Esclarecimentos preliminares — 2. Natureza 3. Classificação doutrinária dos direitos 
fundamentais: 3.1. A teoria dos status (Georg Jellinek); 3.2. Classificação trialista — 4. Caracteres 
— 5. Os direitos fundamentais e suas dimensões (gerações) - &. Direitos e garantias dos direitos 
- 7. Dos deveres fundamentais - 8. A eficácia horizontal dos direitos fundamentais: 8.1. Teoria 
da ineficácia horizontal (doutrina da state action); 8.2. Teoria da eficácia horizontal indireta; 8.3, 
Teoria da eficácia horizontal direta —- 9. Dimensão subjetiva e dimensão objetiva: 9.1. Funda- 
mentação objetiva e subjetiva - 10. Suporte fático dos direitos fundamentais: 10.1. Elementos; 
10.2. Espécies; 10.3. Quadro: Suporte fático - 11. Conteúdo essencial - 12. Restrições aos direitos 
fundamentais: 12.1. Classificação; 12.2. Quadro: classificação das restrições aos direitos funda- 
mentais. 13. Os limites dos limites; 13.1. Requisito formal; 13.2. Requisitos materiais — 14. O 
postulado da proporcionalidade: 14.1. O conteúdo do postulado da proporcionalidade: 14.1.1. 
Adequação; 14.1.2. Necessidade; 14.1.3. Proporcionalidade em sentido estrito; 14.2. Proibição de 
proteção insuficiente (proibição de proteção deficiente, proibição de insuficiência ou proibição 
por defeito); 14.3. Distinção entre proporcionalidade e razoabilidade - 15. Concorrência e colisão. 


1. ESCLARECIMENTOS PRELIMINARES 


A expressão direitos fundamentais surgiu na França durante o movimento político 
e cultural que originou a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão, 
de 1789. Apesar da inexistência de um consenso acerca da diferença em relação 
aos direitos humanos, a distinção mais usual na doutrina brasileira é no sentido de 
que ambos, com o objetivo de proteger e promover a dignidade da pessoa humana, 
abrangem direitos relacionados à liberdade e à igualdade, mas positivados em planos 
distintos. Enquanto os direitos humanos se encontram consagrados nos tratados e 
convenções internacionais (plano internacional), os direitos fundamentais são os 
direitos humanos consagrados e positivados na Constituição de cada país (plano 
interno), podendo o seu conteúdo e conformação variar de acordo com cada Estado. 


A Constituição brasileira de 1988 utiliza a expressão “direitos e garantias 
fundamentais”, no Título II, para designar os positivados em seu texto e “direitos 
humanos” para se referir aos consagrados em tratados e convenções internacionais 
e.g., artigos 4.º, 11; 5.º, 8 3.º e 109, V-A e 85.º, 


2. NATUREZ 


A 


O caráter normativo e vinculante dos dispositivos consagradores de direitos 
fundamentais nem sempre foi reconhecido, outrora sendo considerados “simples 
promessas” ou “meras declarações solenes” revestidas apenas de valor moral. A 
doutrina clássica francesa considerava indispensável a intervenção legislativa para 
conferir operatividade prática aos preceitos constitucionais garantidores desses 
direitos, concepção resultante do conteúdo altamente filosófico e doutrinário das 
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declarações de direitos assim como de sua inserção nos preâmbulos constitucionais 
(CANOTILHO, 2009). 


Na atualidade, superada a fase inicial de carência normativa e de dependência 
da intermediação do legislador, os direitos fundamentais são definitivamente reco- 


nhecidos como autênticas normas constitucionais (princípios E &/ou regras) de Caráter 
vinculante para todos os poderes públicos, inclusive, o legislador. 


3. CLASSIFICAÇÃO DOUTRINÁRIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 


Há três propostas de classificação doutrinária dos direitos fundamentais. À 
concepção unitária parte da premissa de que a profunda semelhança entre esses di- 
reitos impede sua diferenciação em categorias estruturalmente distintas (SCHÄFER, 
2013). À concepção dualista adota uma distinção entre direitos de defesa, nos quais 
se incluem as liberdades negativas e os direitos políticos, e direitos a prestações, 
compreensivos das liberdades positivas (SARLET, 2007a). A concepção trialista, por 
sua vez, acrescenta, aos direitos de defesa e prestacionais, os direitos de participação 
(DIMOULIS; MARTINS, 2007). Esta última perspectiva, a mais adotada na doutrina 
brasileira, tem como fundamento a “teoria dos status” desenvolvida por Georg Jel- 
linek, a qual será analisada a seguir. 


3.1. À teoria dos status (Georg Jellinek) 


iptetude, é um feixe 


1r 


O direito fundamental, em toda a sua complexidade e comig 
de posições de diferentes conteúdos e estruturas. A utilização da “teoria dos status 
como paradigma de uma teoria de posições globais abstratas justifica-se não apenas 
por sua importância histórica, mas, sobretudo, pela grande relevância como funda- 
mento para as classificações dos direitos fundamentais. Um status não se confunde 
com um direito. Dentre as diversas formas de descrever o que é um status, tem im- 
portância central sua caracterização como “uma relação com o Estado que qualifica 
o indivíduo”, Segundo a concepção de Jellinek, o direito tem como conteúdo o “ter” 
(ex.: aquisição de um terreno diz respeito apenas ao “ter”), ao passo que o status 
tem como conteúdo o “ser” (ex.: o direito de votar e o direito de livremente adquirir 
uma propriedade modifica o status de uma pessoa e com isso o seu “ser” 


As “relações de status” podem ser de quatro espécies: 1) status passivo (ou 
status subjectionis); II) status negativo (ou status libertatis); III) status positivo (ou 
status civitatis); e, IV) status ativo (ou status da cidadania ativa). 


O status passivo (ou status subjectionis) é aquele no qual se encontra o indivíduo 
submetido ao Estado na esfera das obrigações individuais. Existe para o indivíduo 
algum tipo de dever ou proibição estatal ao qual está sujeito. Sob o ângulo inverso, 
o Estado tem uma competência perante o indivíduo para estabelecer algum dever 
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ou proibição que o afete, o que significa que este indivíduo se encontra em uma 
posição de sujeição em face do Estado. 


O status negativo (ou status libertatis) costuma ser referido em dois sentidos 
diversos. Em sentido estrito, conforme a proposta original de Jellinek, é formado 
por faculdades, isto é, diz respeito apenas às liberdades jurídicas não protegidas. 
Em sentido amplo, que é o mencionado pela maior parte da doutrina, refere-se aos 
direitos de defesa, compreendidos como direitos a ações negativas do Estado vol- 
tadas à proteção do status negativo em sentido estrito. Sob esta óptica, impõe aos 
órgãos estatais o dever de não intervir na esfera de liberdade dos indivíduos (não 
agir, não fazer algo, abster-se...). Como se pode notar, os status passivo e negativo 
são antagônicos, pois este tem como conteúdo as liberdades individuais (faculdades) 
e aquele as obrigações impostas aos indivíduos (deveres e proibições). 


O status positivo (ou status civitatis) é o titularizado por indivíduos dotados 
de capacidade jurídica para recorrer ao aparato estatal e utilizar suas instituições 
(Jellinek), ou seja, é o que assegura aos indivíduos pretensões positivas perante o 
Estado. Segundo Alexy (2008b), uma “pretensão positiva” significa que o indivíduo 
tem direito a algo em face do Estado, como uma competência em relação ao seu 
cumprimento, sendo esta uma condição necessária para que se encontre no status 
positivo. O cerne desse status revela-se, portanto, no direito do cidadão a ações 
estatais. 


Por fim, o indivíduo se insere no status ativo (ou status da cidadania ativa) 
quando lhe são atribuídas capacidades que extrapolam sua liberdade natural como, 
por exemplo, o direito de votar. Devem fazer parte do status ativo somente as 
competências que tenham como objeto uma participação nas atividades políticas 
do Estado, desenvolvida com o escopo de contribuir para a “formação da vontade 
estatal” (Jellinek). 


3.2. Classificação trialista 


A teoria dos status de Jellinek serve como fundamento para diversas classificações 
dos direitos fundamentais. As mais tradicionais são aquelas que dividem os direitos 
fundamentais em três grupos correspondentes a cada um dos status. O status passivo 
não é mencionado por não corresponder a direitos do indivíduo, mas sim a deveres 
decorrentes de sua sujeição ao Estado. 


A classificação trialista, apesar de conter algumas imprecisões e de não ser ca- 
paz de abranger todas as categorias de direitos fundamentais atualmente existentes,‘ 
ainda é considerada a mais completa por parte da doutrina, por permitir a descrição 
e distinção do conteúdo nuclear típico dos diversos direitos fundamentais. 


1. A classificação não contempla, por exemplo, direitos coletivos e difusos (democracia, pluralismo, meio am- 
biente, paz...). 
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A) 
: em 
ea 


Os direitos de defesa (ou direitos de resistência) caracterizam-se por exigir - 
do Estado, preponderantemente, um dever de abstenção, impedindo ingerências na 
autonomia dos indivíduos. São direitos que limitam o poder estatal com o intuito 
de preservar as liberdades individuais (status negativo ou status libertatis), impondo 
ao Estado o dever de não interferir, não se intrometer, ndogseprimir e não censurar. 


Robert Alexy (2008b) classifica os direitos de defesa em três grupos: I) direitos ao - ; 


não embaraço de ações do titular do direito fundamental como, por exemplo, a de 
escolha de uma profissão; II) direitos à não afetação de características e situações. 
como, e.g., a da esfera privada física; e III) direitos à não eliminação de posições 
jurídicas de direito ordinário. A partir desta divisão analítico-conceitual, os direitos 
de defesa são definidos como “direitos à não realização de intervenções em deter- 
minados bens protegidos”, aos quais corresponde o correlato dever de não realizar 
essas intervenções. Incluem-se nesta espécie direitos e garantias individuais como, 
por exemplo, a inviolabilidade do direito à vida (CF, art. 5.º), o direito à privacida- 
de (CF, art. 5.º, X) assim como as liberdades de manifestação do pensamento (CF, 
art. 5.º, IV), de consciência, de crença e de culto (CF, art. 5.º, VI), de expressão 
da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação (CF, art. 5.º, IX), de 
locomoção (CF, art. 5.º, XV). 


Os direitos a prestações (ou direitos prestacionais) impõem um dever de agir 
ao Estado. Objetivam a realização de condutas ativas por parte dos poderes públicos 
(status positivo ou status civitatis), seja no sentido de proteger certos bens jurídicos 
contra terceiros, seja de promover ou garantir as condições necessárias à fruição 
desses bens. As prestações estatais podem ser de caráter material, consistentes no 
oferecimento de bens ou serviços a pessoas que não podem adguiri-l os no mercado 
(como alimentação, educação, saúde...) ou no oferecimento Üniversal de serviços 
monopolizados pelo Estado (segurança pública); ou jurídico (prestações normativas), 
consistentes na elaboração de normas voltadas à tutela de interesses individuais 
como, e.g., a regulamentação das relações de trabalho. Em geral, os direitos sociais 
são os mais dependentes de atuações estatais positivas. 


Os direitos de participação têm por finalidade garantir aos indivíduos a pos- 
sibitidade de fazer parte da formação da vontade política da comunidade (status 
ativo ou status da cidadania ativa). O ambito concreto desta categoria pode variar 
de acordo com o entendimento de cada autor. Estão compreendidos nesta espécie os 
direitos políticos (CF, art. 14), dotados de caráter negativo e positivo por exigirem 
dos poderes públicos, simultaneamente, um dever de abstengão - no sentido de 
não interferir na liberdade de escolha do povo - e um dever de atuação - como a 
realização de eleições periódicas, plebiscitos e referendos. 


à, CARACTERES 


Os direitos fundamentais possuem certas características particulares que os 
identificam com maior frequência e os distinguem dos demais direitos. 
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A vinculação ao valor liberdade e, sobretudo, à dignidade humana conduz à 
sua universalidade. A existência de um núcleo mínimo de proteção à dignidade 
deve estar presente em qualquer sociedade, ainda que os aspectos culturais devam 
ser respeitados. Por isso, a validade universal não significa uniformidade. Conforme 
observa Konrad Hesse (2001b), “o conteúdo concreto e a significação dos direitos 
fundamentais para um Estado dependem de numerosos fatores extrajurídicos, espe- 
cialmente da idiossincrasia, da cultura e da história dos povos.” 


A historicidade também é uma característica dos direitos fundamentais, por- 
quanto surgem e se desenvolvem conforme o momento histórico. A possibilidade de 
alteração de seu sentido e conteúdo ao longo do tempo afasta a fundamentação 
jusnaturalista atribuída a esses direitos. 


Por não possuírem um conteúdo patrimonial, os direitos fundamentais são 
intransferíveis, inegociáveis e indisponíveis (inalienabilidade), não se admitindo 
serem alcançados pela prescrição (imprescritibilidade). 


Outra importante característica é a irrenunciabilidade. Não se deve admitir a 
renúncia ao núcleo substancial de um direito fundamental, ainda que a limitação 
voluntária seja válida sob certas condições, sendo necessário verificar na análise 
da validade do ato a finalidade da renúncia, o direito fundamental concreto a ser 
preservado e a posição jurídica do titular (livre e autodeterminada). A autolimitação 
voluntária está sujeita, a qualquer tempo, à revogação. O não exercício ou o uso 
negativo de um direito (não participar de uma manifestação, não se filiar a um par- 
tido político, não interpor um recurso...) não significa renúncia por parte do titular. 


Por encontrarem limitações em outros direitos constitucionalmente consagra- 
dos, os direitos fundamentais não podem ser considerados absolutos, razão pela 
qual a relatividade (ou limitabilidade) costuma ser apontada como uma de suas 
características. A harmônica convivência das liberdades públicas exige que sejam 
exercidas dentro de determinados limites fixados pela constituição, a qual deve 
compatibilizar encargos de unidade e integração com uma base material pluralista 
(ZAGREBELSKY, 1992). A tese da existência de direitos absolutos é incompatível 
com a ideia de que todos os direitos são passíveis de restrições impostas por in- 
teresses coletivos ou por outros direitos também consagrados na constituição.” A 


2. STF-MS 23.452/R5, Rel. Min. Celso de Mello (16.09.1999): “Não há, no sistema constitucional brasileiro, 
direitos ou garantias que se revistam de caráter absoluto, mesmo porque razões de relevante interesse 
público ou exigências derivadas do princípio de convivência das liberdades legitimam, ainda que excep- 
cionalmente, a adoção, por parte dos órgãos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais 
ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela própria Constituição”; RE 455.283 AgR/ 
RR, Rel. Min. Eros Grau (28.03.2006): “Inexistem garantias e direitos absolutos. As razões de relevante 
interesse público ou as exigências derivadas do princípio de convivência das liberdades permitem, ainda 
que excepcionalmente, a restrição de prerrogativas individuais ou coletivas”; HC 93.250/MS, Rel. Min. Ellen 
Gracie (10.06.2008): “Na contemporaneidade, não se reconhece a presença de direitos absolutos, mesmo 
de estatura de direitos fundamentais previstos no art. 5.º, da Constituição Federal, e em textos de Tratados 
e Convenções Internacionais em matéria de direitos humanos”; ADI 2.566 MC/DF, Rel. Min. Sydney San- 
ches (22/05/2002): “Ademais, não se pode esquecer que não há direitos absolutos, ilimitados e ilimitáveis. 
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impossibilidade de prevalência simultânea de dois direitos cotidentes, sem que haja 
uma cedência recíproca, impõe o reconhecimento da relatividade desses direitos. 
Ainda nesta linha de raciocínio, nem mesmo a existência de um único direito com 
caráter absoluto poderia ser admitida, tendo em vista a possibilidade deste direito 
ser invocado, em um mesmo caso, por titulares distintgs,. hipótese na qual um . 
deles necessariamente teria que ceder.? Há quem defenda, todavia, a existência de 
alguns direitos com “valor absoluto”, em especial, a dignidade da pessoa humana e 
alguns direitos que a concretizam mais diretamente.” Para Norberto Bobbio (2004), 
por exemplo, existe um estatuto privilegiado, aplicável a pouquíssimos “direitos 
fundamentais que não estão em concorrência Ileia-se: colisão] com outros direitos 
igualmente fundamentais”, dentre eles, o direito a não ser escravizado, que implica 
a eliminação do direito a possuir escravos, e o direito de não ser torturado, que 
implica a eliminação do direito de torturar. 


5, OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS DIMENSÕES (GERAÇÕES) 


«Os direitos fundamentais não surgiram simultaneamente, mas em períodos dis- 
tintos, conforme a demanda de cada época. À consagração progressiva e sequencial 
nos textos constitucionais deu origem às chamadas gerações de direitos fundamentais. 
Atualmente, tendo em conta que o surgimento de novas gerações não importa na 
extinção das anteriores, parte da doutrina tem optado pelo termo dimensão. 


O lema revolucionário do século XVIII (!iberdade, igualdade e fraternidade) ins- 
pirou esta classificação baseada no conteúdo e na sequência histórica de surgimento 
dos direitos fundamentais nos textos das constituições. $ 


Os direitos fundamentais de primeira dimensão (ou geração), ligados ao valor 
liberdade, surgiram com as primeiras constituições escritas, cujos textos consagra- 
ram os direitos civis e políticos. Nas revoluções liberais ocorridas no final do Século 
XVIII, a principal reivindicação da burguesia era a limitação dos poderes do Estado 
em prol do respeito às liberdades individuais. Como observa Dieter Grimm (2006a), 
“a burguesia partia do pressuposto de que a sociedade só poderia se regulamentar se 
seus membros estivessem face a face de forma igualitária e livre”, razão pela qual o 
direito era necessário apenas como garantia de igual liberdade individual, Os direitos 


casos concretos, no > controle difuso de constitucionalidade e legalidade, nas instâncias próprias, verificar 
se ocorreu, ou não, com o proselitismo, desvirtuamento das finalidades da lei. Por esse modo, poderão ser 
coibidos os abusos, tanto os das emissoras, quanto os do Poder Público e seus agentes” 

3. Éocaso, por exemplo, do direito ao respeito à dignidade da pessoa humana. Na Arguição de Descumpri- 
mento de Preceito Fundamental nº 54/DF, invocou-se, de um lado, a dignidade da gestante como razão 
para o reconhecimento de sua liberdade de optar pela antecipação terapêutica do parto no caso de fetos 
com anencefalia; de outro, a dignidade do feto como um dos argumentos para que a vida deste fosse 
assegurada independentemente da vontade da gestante. 

4. Atribuerm caráter absoluto ao princípio da dignidade humana, dentre outros, Fernando Ferreira dos. Santos 
(1999) e Cleber Francisco Alves (2001). 


Cap. 18 - TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 319 


de primeira dimensão têm como titular o indivíduo e são oponíveis, sobretudo, ao 
Estado, principal destinatário do dever de abstenção (caráter negativo). 


Os direitos fundamentais de segunda dimensão (ou geração), ligados à igual- 
dade material, compreendem os direitos sociais, econômicos e culturais. Os direitos 
sociais, a despeito de serem encontrados em alguns textos dos séculos XVII e XIX, 
passaram a ser amplamente garantidos a partir das primeiras décadas do século XX. 
A dependência de recursos orçamentários para a implementação das prestações ma- 
teriais e Jurídicas necessárias à redução das desigualdades no plano fático (“reserva 
do possível”), é apontada como principal responsável pelo menor grau de efetividade 
alcançado por esses direitos quando comparados com os direitos de defesa. Paulo 
Bonavides (1996) lembra que os direitos sociais fizeram despertar a consciência sobre 
a importância de se proteger as instituições, dando origem ao descobrimento de um 
novo conteúdo dos direitos fundamentais. As proteções constitucionalmente assegu- 
radas a determinadas instituições de direito público e privado, fundamentais para a 
sociedade, têm por escopo principal assegurar sua permanência e a preservação de sua 
essência contra qualquer tipo de lesão, sobretudo, por parte do legislador. As garantias 
institucionais, não se configuram como direitos subjetivos atribuídos diretamente ao 
indivíduo, mas como normas protetivas de instituições enquanto realidades sociais 
objetivas como, por exemplo, a família, a imprensa livre e o funcionalismo público. 
Por não garantirem aos particulares posições subjetivas autônomas, Canotilho (2000) 
adverte que não lhes é aplicado o regime dos direitos fundamentais. 


O surgimento de direitos fundamentais de terceira dimensão (ou geração), 
ligados à fraternidade (ou solidariedade), é atribuído à constatação da necessidade 
de atenuar as diferenças entre as nações desenvolvidas e subdesenvolvidas, por 
meio da colaboração de países ricos com os países pobres. Diversamente das duas 
dimensões anteriores, há divergências na doutrina acerca dos direitos compreendi- 
dos nesta dimensão. Para Bonavides (1996), incluem-se, exemplificativamente, o 
direito ao desenvolvimento (ou progresso), ao meio ambiente, à autodeterminação 
dos povos, de propriedade sobre o patrimônio comum da humanidade e o direito 
de comunicação. Os direitos de terceira dimensão são transindividuais destinados à 
proteção do gênero humano. 


Os direitos fundamentais de quarta dimensão (ou geração), segundo Bona- 
vides (1996), compendiam o futuro da cidadania e correspondem à derradeira fase 
da institucionalização do Estado social, sendo imprescindíveis para a realização e 
legitimidade da globalização política, responsável por introduzir, no âmbito jurídico, 
os direitos à democracia, à informação e ao pluralismo. 


A incorporação de novas dimensões de direitos fundamentais revela o caráter 
dinâmico de sua trajetória histórico-evolutiva, ainda que, em essência, esses novos 


direitos guardem uma ligação mais ou menos direta com os três valores tradicionais 
(Liberdade, igualdade e fraternidade). 
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No direito brasileiro, dentre as propostas de classificar os direitos fundamentais 
de quinta dimensão (ou geração) destaca-se a formulada por Paulo Bonavides, para 
quem o tratamento conferido originariamente por Karel Vasak - criador da noção 
geracional dos direitos fundamentais -, no sentido de incluir a paz no rol de direitos 
ligados à fraternidade (terceira RREO teria se revela: g incompleto e lacunoso, por. 
permitir que este referido direito acabasse caindo no esquecimento. Com o objetivo 
de conferir a relevância devida ao direito à paz, axioma da democracia participativa 
e supremo direito da humanidade, Bonavides propõe a sua reclassificação em uma 
dimensão nova e autônoma. Sob essa ôptica, por ser indispensável à convivência 
humana, o direito à paz deve ser positivado nos textos das constituições.” 


6. DIREITOS E GARANTIAS DOS DIREITOS 


O reconhecimento e declaração de um direito no texto constitucional são in- 
suficientes para assegurar sua efetividade. São necessários mecanismos capazes de 
protegê-lo contra potenciais violações. As garantias não são um fim em si mesmo, 
mas um meio a serviço de um direito substancial. São instrumentos criados para 
assegurar a proteção e efetividade dos direitos fundamentais. 


A fixação da garantia e a declaração do direito têm uma linha divisória pouco 
nítida e, não raro, localizam-se no mesmo dispositivo, tal como ocorre com o habeas 
corpus, garantia criada para assegurar a liberdade de locomoção (art. 5.º, LXVIII); 
com o devido processo legal, instrumento que visa à proteção dos direitos de liber- 
dade e propriedade (art. 5.º, LIV); e com o princípio da legalidade, meio protetivo 
e assecuratório das liberdades individuais (art. 5.º, TI). Os polos ao redor dos quais 
gravitam as garantias são os indivíduos, as liberdades e, apartir do século XX, as 
instituições (BONAVIDES, 1996). 


7. DOS DEVERES FUNDAMENTAIS 


À Constituição estabelece, no Capitulo I de seu Título IL, os “direitos e deveres 
individuais e coletivos” (CF, art. 5.º). Sem embargo da existência de outros deveres 
fundamentais consagrados ao longo do texto constitucional, é neste dispositivo que 
se concentra a maior parte dos deveres impostos, não apenas às autoridades estatais, 
mas também aos membros da sociedade. 


Dimitri Dimoutis e Leonardo Martins (2007) fazem referência a seis grupos de 
Geveres contemplados na Constituição de 1988. 


O primeiro consiste no dever de efetivação dos direitos fundamentais e de garantia 
das instituições (públicas e privadas). Exige-se do Estado, principal destinatário, a 
adoção de medidas adequadas de proteção (caráter positivo). 


5. Palestra proferida em 14.11.2006, no IX Congresso Ibero-Americano de Direito Constitucional (Curitiba/PR). 
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O segundo se refere aos deveres específicos do Estado em face dos indivíduos, 
“tais como a-“assistência jurídica gratuita” e a “indenização por erro judiciário” (CF, 
“art. 5.º, incisos LXXIV e LXXV). 


O terceiro grupo abrange os imperativos ou deveres de criminalização do Estado, 
“como nos casos em que determinada a tipificação e punição criminal de determinadas 
“condutas pelo Poder Legislativo (CF, art. 5.º, incisos XLI, XLII, XLIII e XLIV}. 


No quarto grupo encontram-se os dispositivos constitucionais que estabelecem 
deveres dos cidadãos e da sociedade, tais como o “alistamento eleitoral e o voto obriga- 
tório” (CF, art. 14, 8 1.º, 1) e a “educação”, dever do Estado e da família (CF, art. 205). 


O quinto engloba os deveres decorrentes do exercício dos direitos. Para a ga- 
rantia de determinados direitos a Constituição exige, em contrapartida, o exercício 
solidário e em harmonia com os interesses sociais, tal como ocorre com o direito de 
propriedade (CF, art. 5.º, incisos XXII e XXIII). 


| Por fim, partindo da premissa de que a todo direito corresponde um dever que o 
| assegura, Dimoulis aponta a existência de deveres implícitos decorrentes dos direitos 
explicitamente declarados. Tais deveres, conforme a sua natureza, podem consistir 
€ em uma ação ou omissão por parte do Estado ou de outros particulares. 


A EFICÁCIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 


Na doutrina liberal clássica os direitos fundamentais são compreendidos como 
limitações ao exercício do poder estatal, restringindo-se ao âmbito das relações 
entre o particular e o Estado (direitos de defesa). Por esta relação jurídica ser 
hierarquizada, de subordinação, utiliza-se a expressão eficácia vertical dos direitos 
fundamentais. Não obstante, a constatação de que a opressão e a violência contra 
os indivíduos são oriundas não apenas do Estado, mas também de múltiplos atores 
privados, fez com que a Incidência destes direitos fosse estendida ao âmbito das 
relações entre particulares. A projeção dos direitos fundamentais a estas relações, 
nas quais os particulares se encontram em uma hipotética relação de coordenação 
(igualdade jurídica), é denominada de eficácia horizontal (ou privada, ou externa ou 
em relação a terceiros) dos direitos fundamentais. 
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Parte da doutrina tem utilizado a expressão eficácia diagonal para designar a 
aplicação dos direitos fundamentais àquelas relações contratuais entre particulares nas 
quais há um desequilíbrio fático e/ou jurídico entre as partes envolvidas, tais como 
as relações trabalhistas e as consumeristas. O termo foi utilizado pelo chileno Sergio 
Gamonal Contreras ao defender a necessidade de proteção diferenciada dos particulares 
em relações nas quais se verifique uma desvantagem de um perante o outro. 


PRO DR RR DU RI Se 


De acordo com o seu grau de incidência, podem ser destacados três modelos: um 
que nega os efeitos dos direitos fundamentais nas relações entre particulares e dois 
que admitem a produção de efeitos, um de forma direta e outro apenas indiretamente. 
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8.1. Teoria da ineficácia horizontal (doutrina da state action! 


Dentre as concepções analisadas, a que nega a possibilidade de produção de efei- 
tos dos direitos fundamentais nas relações entre particulares é a que goza de menor 
prestígio. Este modelo, apesar de não aceitar expressamente a aplicação dos direitos 
fundamentais às relações que não envolvam o Estado, ná*prática, segundo Virgílio 
Afonso da Silva (2005b), leva a um resultado equivalente à vinculação dos particulares, 


No direito norte-americano o entendimento doutrinário e jurisprudencial am- 
plamente adotado é de que, com exceção da Décima Terceira Emenda (proibição 
da escravidão), os direitos fundamentais impõem limitações apenas aos poderes 
públicos, não vinculando a conduta dos particulares. O principal argumento teórico 
utilizado está assentado na literalidade do texto constitucional que na maioria das 
cláusulas consagradoras de direitos fundamentais faz referência apenas aos poderes 
públicos. Segundo Daniel Sarmento (2006a), alêm de não admitir, em princípio, a 
eficácia horizontal dos direitos fundamentais, a jurisprudência norte-americana tem 
criado obstáculos à possibilidade de tutela legislativa destes direitos no âmbito das 
relações privadas. 


É oportuno lembrar que a Constituição norte-americana data de 1787, época 
em que as declarações de direitos tinham por finalidade a proteção das liberdades 
públicas tão somente em face do Estado (“função clássica”). 


A doutrina da state action parte da premissa de que os direitos fundamentais 
protegem os indivíduos em face do Estado. Entretanto, Virgílio Afonso da Silva 
(2005b) alerta para a importância da distinção entre o fundamento eo objetivo 
aos direitos funidaméntais só padena: ocorrer por meio de uma 3 ação estatal, a fina- 
lidade da doutrina da state action consiste em tentar afastar a impossibilidade de 
aplicação dos direitos fundamentais aos particulares e definir, ainda que de forma 
casuística e assistemática, em que situações uma conduta privada está vinculada a 
esses direitos. Portanto, a negação seria apenas aparente, uma vez que se utiliza o 
artifício de equiparar atos privados a atos estatais. 


8.2. Teoria da eficácia horizontal indireta 


Esta concepção tem como ponto de partida o reconhecimento de um direito geral 
de liberdade. Segundo Günter Dürig, este incluiria a possibilidade de os participantes 
de uma relação privada afastarem as disposições de direitos fundamentais, sem a 
qual a liberdade contratual restaria comprometida. Assim, os direitos fundamentais 
poderiam ser relativizados nas relações contratuais a favor da “autonomia privada” e 
da “responsabilidade individual”, À produção indireta dos efeitos dos direitos funda- 
mentais no direito privado teria como pressuposto a “ligação de uma concepção de 
direitos fundamentais como um sistema de valores”. À porta de entrada ou o ponto de 
infiltração desses valores no direito privado seriam as cláusulas gerais (SILVA, 2005b). 
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Para este modelo os direitos fundamentais não podem ser invocados a partir 
da constituição por não ingressarem no cenário privado como direitos subjetivos. A 
incidência direta dos direitos fundamentais nas relações entre particulares aniquilana 
`- a autonomia da vontade, causando uma desfiguração do direito privado. Por esta 
-- razão, caberia ao legislador a tarefa de mediar a aplicação dos direitos fundamentais 
às relações privadas, por meio de uma regulamentação compatível com os valores 


constitucionais (SARMENTO, 2006a). 


O modelo de efeitos indiretos é adotado na Alemanha pelo Tribunal Constitu- 
cional Federal e por grande parte da doutrina. 


8.3. Teoria da eficácia horizontal direta 


Defendida a partir da década de 1950, a concepção que sustenta a vinculação 
direta dos particulares aos direitos fundamentais teve Hans Carl Nipperdey como um 
de seus defensores pioneiros. Apesar de não ter obtido grande aceitação na Alemanha, 
é atualmente a teoria majontária na Espanha, na Itália e em Portugal. Nos termos 
desta concepção a Incidência dos direitos fundamentais deve ser estendida às rela- 
ções entre particulares, independentemente de qualquer intermediação legislativa, 
ainda que não se negue a existência de certas especificidades nesta aplicação, bem 
como a necessidade de ponderação dos direitos fundamentais com a autonomia da 


vontade (SARMENTO, 2006a). 


Os efeitos inerentes aos direitos fundamentais tornam desnecessárias artima- 
nhas interpretativas para sua aplicação nas relações entre particulares, apesar de 
esta não ocorrer da mesma forma e com a mesma intensidade que se dá em relação 
aos poderes públicos, pois enquanto estes são responsáveis por gerir o bem comum, 
aqueles (os particulares) desfrutam de uma proteção constitucional à autonomia da 
vontade, fundamento da dignidade da pessoa humana. 


Dentre as principais críticas feitas a este modelo, podem ser destacadas: T) a desfi- 
guração e a perda de clareza conceitual do direito privado; IT) a ameaça à sobrevivência 
da autonomia privada, conceito chave do direito civil; e III) a incompatibilidade com 
os princípios democrático, da separação dos poderes e da segurança jurídica. 


Para evitar o subjetivismo judicial, o casuísmo desmedido e, por consequência, 
a Insegurança jurídica, deve haver a preocupação em estabelecer parâmetros especi- 
ficos de aplicação desses direitos às relações entre particulares para que a liberdade 


individual não seja subjugada. 


9. DIMENSÃO SUBJETIVA E DIMENSÃO OBJETIVA 


é q 


Os direitos fundamentais apresentam, conforme a perspectiva analisada, diferen- 
tes dimensões que conferem uma característica peculiar à estrutura de suas normas. 
Apesar de todo direito subjetivo fundamental decorrer de uma norma de direito fun- 
damental, há disposições às quais são atribuídas normas que não outorgam posições 
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jurídicas fundamentais a qualquer titular. A norma de direito fundamental contempla, 
portanto, não apenas a dimensão subjetiva, mas também uma dimensão objetiva. 


Em sua dimensão subjetiva os direitos fundamentais são pensados sob a pers- 
pectiva dos indivíduos. O indivíduo que possui um direito fuggamental é titular de 
posição jurídica subjetiva contemplada por norma jusfundamental, que pode ter a 
estrutura de princípio e/ou de regra. 


Os direitos fundamentais não podem ser considerados, contudo, apenas sob a 
perspectiva dos indivíduos, enquanto posições jurídicas oponíveis aos poderes públicos 
e particulares. Eles também são juridicamente válidos do “ponto de vista da comuni- 
dade, como valores ou fins que esta se propõe prosseguir, em grande medida através 
da ação estatal” (ANDRADE, 2001). A dimensão objetiva, enquanto complemento da 
dimensão subjetiva, pode ser referida em contextos diversos e com alcances variados. 


É possível destacar três aspectos nos quais os direitos fundamentais oferecem 
critérios de controle da ação estatal que devem ser aplicados independentemente 
de possíveis violações a direitos subjetivos fundamentais. No primeiro, os direitos 
fundamentais apresentam o caráter de normas de competência negativa, no senti- 
do de “que aquilo que está sendo outorgado ao indivíduo em termos de liberdade 
para a ação e em termos de livre-arbítrio, em sua esfera, estã sendo objetivamente 
retirado do Estado” (DIMOULIS; MARTINS, 2007). No segundo, os direitos funda- 
mentais atuam como pautas interpretativas e cntérios para a configuração do direito 
infraconstitucional, ao impor que a legislação infraconstitucional, guando for o caso, 
seja interpretada à luz dos direitos fundamentais (' “interpretação conforme”). Esse 
“efeito irradiador” das normas de direitos fundamentais é concebido com o auxílio 
do conceito de “ordem objetiva de valores”. Em um terceiro aspecto, impõem aos 
poderes públicos o dever de proteção e promoção de posições jurídicas fundamentais 
contra possíveis violações por terceiros, tornando-se verdadeiros mandamentos nor- 
mativos direcionados ao Estado. Mesmo quando não se reconhece a consagração de 
pretensões subjetivas, pode-se identificar um dever imposto ao Estado de adotar as 
medidas necessárias para a concretização de normas jusfundamentais. À dimensão 
objetiva reforça a imperatividade dos direitos individuais e alarga sua influência 
normativa no ordenamento jurídico e na vida da sociedade. 


Sed o 


9.1. Fundamentação objetiva e subjetiva 3 


As diversas posturas doutrinárias que buscam uma justificação para os direitos 
fundamentais podem ser agrupadas em duas correntes. 


Tee voar vemira tata 


6. ALEXY (2008): “Segundo a jurisprudência reiterada do Tribunal Constitucional Federal, as normas de di- 
reitos fundamentais contêm não apenas direitos subjetivos de defesa do indivíduo contra o Estado, elas 
representam também uma ordem objetiva de valores, que vale como decisão constitucional fundamental 
para todos os ramos do direito, e que fornece diretrizes e impulsos para a legislação, a administração e a 
jurisprudência” (BVerfGE 39, 1 (41). 
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A fundamentação objetiva compreende os posicionamentos doutrinários que 
sustentam a existência “de uma ordem de valores, regras, ou princípios que possuem 
validade objetiva, absoluta e universal, independente da experiência dos indivíduos 
ou de sua consciência valorativa” (PÉREZ LUNO, 1999). Trata-se de uma justificação 
dos direitos fundamentais, sob o ponto de vista do significado da norma para o 
interesse público, para a vida comunitária. 


A fundamentação subjetiva faz referência ao significado do direito fundamental. 
para o indivíduo, e não para a vida social como um todo. O subjetivismo axiológico, 
. entendido como autoconsciência racional da liberdade, igualdade e dignidade humana, 
parte do pressuposto de que a autonomia do indivíduo é a fonte de todos os valores 


(PÉREZ LUNO, 1999). 


10. SUPORTE FÁTICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 


O suporte fático pode ser definido como o conjunto de condições previstas pela 
norma que, quando verificadas, geram determinada consequência jurídica. Trata-se de 
noção bastante utilizada em alguns ramos do direito, embora com outras denomi- 
nações. No direito penal, por exemplo, costuma ser denominado de upo; no direito 
tributário, de hipótese de incidência ou fato gerador. 


Não obstante a pouca atenção conferida ao tema no direito constitucional 
brasileiro, a definição do suporte fático e de sua extensão é de grande relevância, 
pois a opção por determinada teoria repercute na estrutura normativa (princípios ou 
regras), na forma de aplicação (subsunção ou ponderação) e de delimitação (limites 
imanentes ou restrições externas) dos direitos fundamentais. 


Elementos 


O suporte fático é composto por dois elementos: o âmbito de proteção e a 
intervenção. A despeito de possuírem estreita relação, diferenciam-se pelo ponto 
de partida: aquele determina o que se protege, enquanto esta define aquilo contra 
o que se protege. 


A inclusão da intervenção, embora contraintuitiva, é necessária porque a conse- 
quência jurídica somente ocorrerá se houver uma ingerência no âmbito de proteção. 
Vale dizer: se o suporte fático compreende os elementos necessários para a ocorrência 
de uma consequência jurídica, torna-se indispensável incluir a intervenção.” 


7. Virgilio Afonso da Silva (2010) utiliza o seguinte exemplo: “Aquele que todos os dias, antes de dormir, 
ora em agradecimento ao seu deus exerce algo protegido pela liberdade religiosa. A ação “orar antes de 
dormir” é abarcada, sem dúvida alguma, pelo âmbito de proteção da liberdade religiosa (CF, art. 5.9, VI). 
Mas a consequência jurídica típica de um direito de liberdade - como é o caso da liberdade religiosa - 
não ocorre. Como direito de defesa, essa consequência é a exigência de cessação de uma intervenção. 
Isso simplesmente porque o suporte fático dessa liberdade não foi preenchido, pois não houve qualquer 
intervenção naquilo que é protegido pela liberdade religiosa: 
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O âmbito de proteção, parte central do suporte fático, refere- -se ao bem juridi co 
protegido, desconsideradas as restrições. 


Nos direitos de defesa, compreende as ações, características ou situações que 
não podem ser afetadas, embaraçadas ou eliminadas. Por exemplo: a vida humana 
em seu sentido biológico é o bem protegido pela inviolafffidade do direito à à vida; 
o direito de ir, vir e permanecer é o bem protegido pela liberdade de locomoção. 


Nos direitos a prestações, o âmbito de proteção compreende as ações estatais 
necessárias à realização do direito. Nesse sentido, a construção de hospitais, a 
contratação de médicos e o fornecimento de medicamentos são políticas públicas 
essenciais para garantir o acesso universal e igualitário às ações de proteção, recu- 
peração e promoção da saúde. 


O acionamento da consequência jurídica decorrente da inobservância de uma 
norma jusfundamental depende do preenchimento do suporte fático. Para isso, alêm 
da realização concreta da hipótese protegida pela norma, ê necessária a intervenção 
por parte do poder público ou de um particular no bem protegido. 


Nos direitos de defesa a intervenção consiste na afetação, embaraço ou elimi- 
nação do bem jurídico protegido. E o caso, por exemplo, da previsão legal de pena . 
de morte ou da ordem de prisão emanada de uma autoridade judicial. 


Nos direitos a prestações, o conceito deve ser invertido, pois a intervenção ocor- 
rerá quando os poderes públicos deixarem de agir ou agirem de forma insuficiente, 
Dessa espécie, e.g., a ausência de norma regulamentadora dé direito de greve dos 
servidores públicos. E 


À intervenção, quando pautada por uma fundamentação constitucional, carac- 
teriza-se como restrição ao direito fundamental. Se for ilegítima - isto é, desprovida 
de fundamentação constitucionalmente adequada -, como violação, hipótese em que 
deve ser acionada a consequência jurídica. À guisa de exemplo pode ser mencionada 
a hipótese de interceptação telefônica. Se atendidos os requisitos constitucionais 
- i.e. ordem judicial, nas hipóteses e na forma estabelecida pela lei, para fins de 
investigação criminal ou instrução processual penal (CF, art. 5.º, XII) -, a intervenção 
será legítima, devendo ser considerada como restrição à liberdade das comunicações 
telefônicas. Se realizada sem autorização judicial, caracterizar-se-á como uma vio- 
lação desta liberdade, de modo a permitir o acionamento da conseguência jurídica: 
cessação da interceptação e desconsideração como prova lícita. 


O conceito de intervenção possui, portanto, sentido mais amplo que o de res- 
trição: quando constitucionalmente fundamentada, consiste em restrição (intervenção 
restritiva); quando não constitucionalmente fundamentada, corresponde à violação 
da norma de direito fundamental (intervenção violadora), acionando a consequência 
jurídica. Se a consequência jurídica é a cessação da medida, para ser acionada, exi- 
ge-se que a intervenção seja desprovida de fundamentação constitucional. 
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Ante a necessidade de ausência de fundamentação constitucional na intervenção 
para ativar a consequência jurídica, Virgílio Afonso da Silva (2010) articula com a 
necessidade de sua inclusão no suporte fático. Nesse modelo alternativo, o conceito 
é composto pelo âmbito de proteção e pela intervenção não fundamentada consti- 
tucionalmente.* 


pécies 


Há diferentes concepções quanto à amplitude a ser conferida ao suporte fático. 


As teorias de suporte fático restrito têm como característica a exclusão 
apniorística de determinados fatos, estados, ações, condutas ou formas de exercício 
subsumíveis no âmbito de proteção da norma.” Tal eliminação costuma ser feita com 
base na interpretação constitucional ou, nos casos pouco controversos, em “crité- 
ros abstratos de intuição ou evidência” voltados à proteção da essência do direito 
fundamental (PAULA, 2010). 


A possibilidade de colisão é afastada com a delimitação precisa do âmbito de 
proteção de cada direito fundamental, cujas normas são concebidas com a estrutura 
de regra, ou seja, como mandamentos a serem cumpridos na medida exata de suas 
prescrições (nem mais, nem menos). 


Em geral, só são admitidas restrições expressamente autorizadas pela consti- 
tuição. Quando ausentes, a lei pode apenas definir os contornos preexistentes do 
direito (delimitação ou regulamentação). 

Referidas teorias são criticadas pela ausência de critérios consistentes para 
excluir, em abstrato e de maneira definitiva, determinadas condutas enquadráveis 
na hipótese prevista pela norma. À exclusão ocorre, em muitos casos, sem adequada 
justificação, impossibilitando o acesso às verdadeiras razões subjacentes e dificul- 
tando o controle intersubjetivo. 


De fato, não existem características inerentes ao âmbito de proteção de um 
direito fundamental identificáveis por si sós, independentes de uma análise da relação 
entre as razões favoráveis e contrárias à proteção de algum objeto. A única forma 
de a teoria restrita escapar desse problema - observa Alexy (2008b) - é aceitar que, 


8 SILVA (2010): "Ora, se suporte fático são os elementos que, quando preenchidos, dão ensejo à realização do 
preceito da norma de direito fundamental, é facilmente perceptível que não basta a ocorrência desses dois 
elementos para que a consequência jurídica de um direito de liberdade seja acionada. É ainda necessário 
que não haja fundamentação constitucional (não FC) para a intervenção. Se houver fundamentação consti- 
tucional para a intervenção estar-se-á diante não de uma violação, mas de uma restrição constitucional ao 
direito fundamental, o que impede a ativação da consequência jurídica (declaração de inconstitucionalidade 
e retorno ao status quo ante)” 

9. O Ministro Ayres Britto adotou um suporte fático restrito do direito fundamental à vida ao afirmar que a 
Constituição “não faria de todo e qualquer estágio da vida humana um autonomizado bem jurídico, mas 
da vida que já é própria de uma concreta pessoa, porque nativiva”, sendo a inviolabilidade de que trata O 
artigo 5.º da Lei Maior referida exclusivamente a um “indivíduo já personalizado” (STF - ADI 3.510/DF, Rel. 
Min. Ayres Britto, 29.05.2008). 


328 : CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL + Marcelo Novelino 


embora a exclusão de algo do suporte fático tenha alguma relação com o jogo de 
razões e contrarrazões, nos casos de exclusão a prevalência da contrarrazão é clara e 
torna o sopesamento supérfluo. Isso a torna muito rudimentar, pois, apesar aceitar 
uma exclusão cu sustentar uma proteção em casos extremos, nos “casos intermediá- 
rios, que são aqueles juridicamente mais interessantes e nos Gtais é necessário um 
sopesamento, a teoria restrita ou não tem nenhuma resposta, ou é contraditória, ou 
conduz a construções excessivamente complicadas”. | 


Outro aspecto problemático é a distinção entre regulamentação e restrição. Além - 
da dificuldade de uma diferenciação conceitual entre as duas ideias, alguns casos de 
restrição acabam sendo tratados como regulamentação, com a perigosa consequência 
de não ser necessária uma justificação adequada, nem a observância dos critérios 
constitucionalmente exigidos para as restrições (limites dos limites), 


A opção pelo suporte fático amplo impõe a interpretação ampla não apenas 
do âmbito de proteção, mas também do conceito de intervenção, por serem ambos 
elementos do suporte fático.”” O âmbito de proteção deve compreender “qualquer 
ação, fato, estado ou posição jurídica que, isoladamente considerados, possam ser 
subsumidos no “âmbito temático” de um direito fundamental.” Não se exclui, prima 
facie, qualquer conduta do âmbito de proteção do direito. Por sua vez, a interpretação 
ampla da intervenção significa incluir em seu conceito qualquer tipo de regulamen- 
tação, sem diferenciá-las de potenciais restrições. 


A adoção de um suporte fático amplo exige que as normas de direitos funda- 
mentais sejam concebidas com a estrutura de princípios, e não de regras. Isso porque 
a delimitação ampla do âmbito de proteção define apenas aquilo | que está protegido 
prima facie. A delimitação definitiva do direito somente é possível a posterior, em 
geral, após a ponderação com os princípios eventualmente colidentes. Isso não 
significa a necessidade de extensos sopesamentos em todos os casos, mas sim que 
“mesmo os casos claros de não proteção são o produto de um sopesamento, que a 
possibilidade de um sopesamento deve ser mantida para todos os casos e que em 
nenhum caso o sopesamento pode ser substituído por evidências de qualquer espécie” 
(ALEXY, 2008b). Nesse modelo há uma ampliação dos casos de colisão entre direitos 
fundamentais e a necessidade de restrições posteriores em determinadas situações. 


Essa concepção é alvo de inúmeras críticas. 


A primeira é no sentido de que a ampliação excessiva do suporte Tático teria 
dois efeitos extremos: ou garantiria uma proteção excessiva ao direito fundamental, 


10. O Ministro Joaquim Barbosa adotou uma interpretação ampla do âmbito de proteção do direito à vida 
ao afirmar que sua inviolabilidade protege as diversas fases do ciclo vital, desde a fecundação do óvulo, 
não obstante a tutela deste direito admitir graus diversos de intensidade. Segundo o Ministro, “a tutela 
da vida humana experimenta graus diferenciados. As diversas fases do ciclo vital, desde a fecundação do 
óvulo com a posterior gestação, o nascimento, o desenvolvimento e, finalmente, a morte do ser humano, 
recebem do ordenamento regimes jurídicos diferenciados. Não é por outra razão que a lei distingue (in- 
clusive com penas diversas) os crimes de aborto, de infanticídio e de homicídio” (STF - ADI! 3.510/DF, Rel. 
Min. Carlos Britto, 29.05.2008). 
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engessando a legislação e ameaçando os outros bens jurídicos; ou não levaria a sério 
a vinculação ao texto da constituição. Os inconvenientes resultantes de considera- 
ções extremadas, no entanto, podem ser evitados com a utilização do postulado da 
proporcionalidade, ferramenta indispensável na ponderação dos princípios colidentes. 


A segunda crítica, que ao eliminar por meio das restrições aquilo que anterior- 
mente estava protegido pelo suporte fático, a teoria do suporte fático amplo criaria. 
uma ilusão desonesta. Isso porque, em muitos casos, aquilo que está prima facie 
garantido pelo suporte fático acabaria não sendo assegurado de forma definitiva. A 
“ampliação das hipóteses de sopesamento seria, para alguns, indesejável por causar 
“um deslocamento supérfluo e confuso da argumentação jurídica ordinária para a 
argumentação constitucional.” 


A terceira se baseia no argumento de que quanto mais ampla for a definição 
do suporte fático, maior será o número de casos envolvendo direitos fundamentais 
e, consequentemente, maiores serão as hipóteses de colisão entre eles. Tais fatores 
conduziriam à excessiva constitucionalização do direito e à perigosa ampliação tanto 
das competências do Tribunal Constitucional, assim como do número de casos nos 
quais a solução exigiria o sopesamento de razões. 


10.3. Quadro: suporte fático 


| ações, características ou situações que 
| não podem ser afetadas, embaraçadas 
| ou eliminadas 


ações estatais que fomentem a reali- 
zação desse direito 


'| afetação, embaraço ou eliminação do |não agir ou agir de forma insufi- 
“|bem jurídico protegido ciente 


Violação do âmbito de proteção da norma => 


RES MgO AOAN TOr GE DOR cao rn rio consequência jurídica (= inconstitucionalidad 


11. CONTEÚDO ESSENCIAL 


A noção de conteúdo essencial surge no direito constitucional europeu a partir 
de sua introdução como garantia dos direitos fundamentais na Lei Fundamental de 
Bonn de 1949." A determinação daquilo que está protegido envolve duas grandes 


11- teifundamental de Bonn/1949, art. 19 (2): Em nenhum caso um direito fundamental poderá ser afetado em 
seu conteúdo essencial. Para Peter Hãberle (2003), esse dispositivo tem natureza meramente declaratória, 
pois todos os direitos fundamentais estão protegidos de “modo absoluto”, independentemente de haver 
previsão expressa nesse sentido. 
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dicotomias: uma em relação ao objeto (enfoque da ou subjetivo) e outra no o 
tocante à natureza (absoluta ou relativa). | 


Quanto ao objeto da proteção, são adotados dois eua KAON, 


Para a teoria objetiva, a proteção do conteúdo eggencial impede restrições i 
que tornem os direitos fundamentais sem significado para todos os indivíduos ou. 
para a maior parte deles ou, ainda; para a vida social (ALEXY, 2008b). O intuito é 
assegurar a proteção do direito em sua globalidade, com referência apenas à sua 
dimensão institucional, independentemente da dimensão subjetiva (SERNA; TOLLER, 
2000). Vale dizer: o objeto protegido é a garantia geral e abstrata prevista na norma 
(direito fundamental objetivo), e não a posição jurídica concreta do particular (direito 
fundamental subjetivo). Para tal enfoque, a privação definitiva do direito subjetivo 
não viola necessariamente o núcleo essencial. À condenação à pena de morte, por 
exemplo, eliminaria por completo o direito do condenado, mas não afetaria o núcleo 
essencial da dimensão institucional do direito à vida. 


" Para a teoria subjetiva, a análise da violação deve ser feita em cada situação 
individualmente considerada. A garantia do conteúdo essencial teria por finalidade 
proteger os direitos individuais de cada sujeito jurídico, de modo a evitar que o seu 
exercício legitimo seja frustrado. Pretende-se, portanto, impedir o sacrificio do di- 
reito subjetivo ao ponto de perder qualquer significado para o titular. Na concepção 
de Robert Alexy (2008b), “a natureza dos direitos fundamentais como direitos dos 
indivíduos milita, no mínimo, a favor de uma coexistência de uma teoria subjetiva 
e de uma teoria objetiva.” a 


Quanto à natureza da proteção, a dicotomia se refere à forma de determinação 
do conteúdo essencial, 


De acordo com a teoria absoluta, existe um núcleo no âmbito de proteção de 
cada direito fundamental, cujos limites são intransponíveis, embora eventualmente 
outros fatores possam justificar sua restrição. Sob tal perspectiva, o conteúdo essencial 
refere-se ao espaço de maior intensidade valorativa do direito, sua parte intocável, 
delimitada em abstrato por meio da interpretação. À proteção constitucional em 
sentido forte é assegurada apenas para o “núcleo duro”, considerado o “coração do 
direito”, À parte periférica pode sofrer intervenções legislativas, ainda que dentro 
de determinados limites. 


Para a teoria relativa, a definição daquito que deve ser definitivamente prote- 
gido depende das circunstâncias do caso concreto (possibilidade fática) e das demais 
normas envolvidas (possibilidade jurídica). O conteúdo essencial será, portanto, algo 
variável por depender do resultado da ponderação. Sob esse prisma, inexiste deli- 
mitação fixa e preestabelecida, por não se tratar de elemento estável nem de parte 
autônoma do direito fundamental. A legitimidade da restrição irá depender de sua 
imprescindibilidade na realização de princípios ou de bens jurídicos considerados de 
maior valia, ocorrendo a violação do direito apenas nos casos de restrição inexigível 
ou desnecessária. À garantia do conteúdo essencial estabelece, portanto, um limite 
fraco consistente na necessidade de justificar as restrições mediante o recurso ao 
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postulado da proporcionalidade. Como explicam Serna e Toller (2000), “não existiria, 
pois, barreira infranqueável alguma, uma vez que a garantia apontaria unicamente 
para a necessidade de justificar as restrições aos direitos por parte do legislador 
ordinário.” Referida concepção é a única compatível com a teoria dos princípios 
proposta por Robert Alexy. 


A teoria relativa foi adotada por alguns dos ministros do Supremo Tribunal 
Federal no julgamento do Recurso Extraordinário nº 603.583/RS no qual impugnada 
a constitucionalidade do “Exame de Ordem”. O relator, Ministro Marco Aurélio, asse- 
verou ser o exame de suficiência compatível com o juízo de proporcionalidade e não 
ter alcançado o núcleo essencial da garantia constitucional da liberdade de ofício. 
No mesmo sentido, o Ministro Luiz Fux, após consignar que o referido Exame logra 
êxito no triplo teste de proporcionalidade, afirmou não vislumbrar violação do núcleo 
essencial da liberdade profissional, uma vez que “qualquer bacharel em Direito pode 
prestar o Exame de Ordem quantas vezes for necessário até a sua aprovação, sendo 
certo que não há qualquer limitação numérica de aprovados - todos os que obtêm 
aprovação adquirem o direito de inscrever-se na QAB.” 


Com a finalidade de conciliar os objetivos e as teses essenciais das teorias 
absolutas e relativas, Peter Häberle (2003) propõe uma teoria combinada para a 
determinação do conteúdo essencial. Para o autor, as duas teorias, que geralmente 
são contrapostas de forma irreconciliável, desenvolvem pontos de vista que antes 
de serem excludentes, permitem chegar com frequência a um ponto de conciliação. 
Nessa concepção intermediária, a ponderação de bens é utilizada como critério-guia 
para determinar o conteúdo essencial, o qual deve ser estabelecido com referência 
a cada direito, e não como medida fixa deduzida independentemente do conteúdo 
essencial dos outros bens jurídico-constitucionais. Para Häberle (2003), a ponde- 
ração de bens não significa a renúncia a noções importantes das teorias absolutas 
do conteúdo essencial em seus objetivos, mas, ao contrário, “permite proteger “de 
um modo absoluto” o âmbito de liberdade jusfundamental com base em valorações, 
sem que isso ocorra às custas de um isolamento do direito fundamental de outros 
bens jurídico-constitucionais.” A proposta de Háberle é criticada por utilizar como 
objeto bens jurídicos no lugar de princípios, conferindo foco excessivo à proteção 
definitiva do direito e ofuscando injustificadamente as normas prima facie objeto da 
ponderação. Borowski (2000) questiona a adequação de se impor deveres jurídicos 
a partir de ponderações cujo objeto não seja norma jurídica, mas bens jurídicos ou 
normas de outra natureza (morais, éticas, divinas ou supraconstitucionais). 


12. RESTRIÇÕES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 


A problemática envolvendo as restrições (ou limites) a direitos fundamentais 
está diretamente relacionada à amplitude do suporte fático. A sistematização dessas 
restrições envolve diversos aspectos, entre eles, a própria concepção teórica sobre 
as restrições e os objetivos que lhes são conferidos. A análise das limitações ou 
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restrições ao conteúdo dos direitos fundamentais será feita a partir is duas pers- 
pectivas distintas. 


Nos termos da teoria interna, os limites aos direitos fundamentais são fixados 
por meio de um processo interno ao próprio direito, sem a influência de outras nor- 
mas. O direito e os limites a ele imanentes formam uma só côisa. Por ser delimitado | 
aprioristicamente atravês da interpretação, o direito tem sempre caráter definitivo, | 
nunca provisório (prima facie), isto é, em termos de estrutura normativa, possuem | 
sempre a estrutura de regras, aplicando-se segundo a lógica do “tudo ou nada”, Em 
outras palavras: por serem definidas aprioristicamente, as normas garantidoras dos 
direitos fundamentais necessariamente serão aplicáveis e produzirão todos os seus 
efeitos sempre que ocorrer a hipótese prevista em seu suporte fático. A teoria interna, 
por considerar possível a delimitação rigorosa de cada direito fundamental, refuta a 
possibilidade de conflito entre eles e, por conseguinte, não admite sopesamentos de 
princípios. Os direitos fundamentais cuja restrição não seja expressamente autorizada 
pela constituição não podem ser “objeto de autênticas limitações (restrições) legis- 
lativas, mas apenas de delimitações, as quais devem desvelar o conteúdo normativo 
constitucionalmente previsto.” Como observa Jane Pereira (2006), “a ideia de que os 
direitos não são ilimitados, mas vêm já delimitados pela Constituição, não podendo 
ser restringidos, é desmentida pela indeterminação das normas constitucionais, assim 
como pela complexidade de grande parte dos casos que envolvem direitos funda- 
mentais, vez que nem sempre é possível gizar com nitidez o âmbito de proteção 
definitiva dos direitos.” 


Os limites intrínsecos ou imanentes são compreendidos cono as fronteiras dos 
direitos fundamentais definidas pela própria constituição que és cria ou recria. A 
interpretação teria caráter meramente declaratório, limitando-se a revelar limites 
constitucionais prefixados. À teoria relativa, ao concentrar todo o procedimento na 
fase de delimitação do âmbito de proteção do direito, esvazia o conceito de restrição 
e, por conseguência, afasta a necessidade de justificação. 


Para a teoria externa, as restrições não atingem o conteúdo abstratamente 
considerado, mas apenas o seu exercício no caso concreto. Diversamente da teoria 
interna, que pressupõe a existência de apenas um objeto (o direito com os seus 
limites imanentes), a teoria externa diferencia o direito das restrições, situando-as 
fora dele (SILVA, 2010). A determinação do conteúdo definitivamente protegido 
envolve duas etapas claramente distintas. À identificação do conteúdo inicialmente 
protegido (âmbito de proteção), o qual deve ser determinado da forma mais ampla 
possível; e, a definição dos limites externos (restrições) decorrentes da necessidade 
de conciliação com outros direitos e bens constitucionalmente protegidos. 


As ideias de restrição, de sopesamento e de proporcionalidade presentes na 
teoria dos princípios de Robert Alexy estão intimamente ligadas à teoria externa e ao 
modelo do suporte fático amplo. À teoria externa pressupõe a distinção entre direito 
provisório (prima facie) e definitivo, como a adotada na teoria dos princípios. Na 
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definição de Alexy (2008b), os princípios, enquanto “mandamentos de otimização”, 
consagram um direito provisório restringível por outras normas em sentido oposto. 
Sob esse prisma, a determinação do direito definitivo somente é possível à luz das 
circunstâncias fáticas do caso concreto e após a ponderação entre os princípios co- 
lidentes ou a aplicação das regras do postulado da proporcionalidade. 


A teoria externa tem a vantagem de proporcionar maior controlabilidade das 
decisões, por exigir exposição argumentativa mais profunda e clara dos motivos que 
levaram à exclusão de determinadas condutas ou ações do âmbito de proteção do 
direito fundamental. 


Na teoria externa, a metodologia de análise da legitimidade constitucional 
das restrições compreende três etapas. Na primeira, deve ser feita a verificação do 
enquadramento de uma dada ação, característica ou situação no âmbito de proteção 
de um direito fundamental (subsunção). Em seguida, caso se verifique a existência 
de uma verdadeira restrição ao conteúdo do direito, deve ser averiguada a existência 
de justificação constitucional adequada para a restrição. Por fim, deve-se apurar 
se houve uma restrição legitima ou uma violação ao direito fundamental. O direito 
definitivamente protegido somente é identificado após a análise do âmbito de pro- 
teção e da restrição: se uma determinada ação, característica ou situação estiver 
contida no âmbito de proteção e não for objeto de restrição, estará definitivamente 
protegida; se determinada ação, característica ou situação não estiver contida no 
ambito de proteção ou, caso esteja, seja abrangida também por uma restrição, não 
estará protegida. 


O conceito de restrição possui três características fundamentais (ALEXY, 2008b). 
À primeira é a sua constitucionalidade, pois uma intervenção no âmbito de proteção 
do direito fundamental só será considerada restrição se compatível com o texto 
constitucional. Caso não seja constitucionalmente fundamentada, trata-se de uma 
violação, e não de restrição. Uma segunda característica é que as normas restritivas 
podem ser tanto do tipo regra (exemplo: dever de usar capacete é uma regra que 
restringe uma liberdade fundamental prima facie), como do tipo princípio (exemplo: 
o princípio da defesa do meio ambiente restringe a atividade econômica).'? Por fim, 
a restrição somente pode ocorrer em relação a princípios de direito fundamental. No 
caso de regras, por já serem o resultado de uma ponderação realizada pelo legislador 
constituinte, não são admitidas restrições, embora seja possível o afastamento de 


12.—SF=ADI 3540 MC, Rel. Min. Celso de Mello (1.º.09.2005): “Relações entre economia (CF, art. 3.º, il, c/c 
o art. 170, VI) e ecologia (CF, art. 225) - Colisão de direitos fundamentais ~ Critérios de superação desse 
estado de tensão entre valores constitucionais relevantes - Os direitos básicos da pessoa humana e as 
sucessivas gerações (fases ou dimensões) de direitos (RTJ 164/158, 160-161) - A questão da precedência 
do direito à preservação do meio ambiente: uma limitação constitucional explícita à atividade econômica 
(CF, art. 170, VI)” 


334 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL « Marcelo Novellino 


uma regra no caso concreto (derrotabilidade) ou a criação de uma exceção a ela, À 
partir das características mencionadas, as restrições podem ser definidas como normas 
(princípios ou regras) constitucionalmente fundamentadas que intervêm no âmbito 
de proteção de princípios jusfundamentais. | 


Os direitos fundamentais, por terem hierarquia constitucional, somente podem 
ser restringidos por normas constitucionais (restrições diretamente constitucionais) 
ou em virtude delas (restrições indiretamente constitucionais). 


Às restrições diretamente constitucionais são as impostas por outras normas 
de hierarquia constitucional e podem estar consagradas em cláusulas escritas ou não 
escritas. As cláusulas restritivas escritas podem estar contidas no mesmo dispositi- 
vo? que consagra o direito fundamentai ou em outro dispositivo! da constituição. 
Às cláusulas não escritas são relacionadas às restrições impostas por princípios que 
consagram direitos fundamentais colidentes de terceiros” ou interesses da coletivi- 
dade.'º A cláusula restritiva nada mais é que uma decisão do constituinte a favor de 
determinadas razões contra a proteção constitucional, razões estas que pertencem 
ao âmbito das restrições ao direito fundamental. Como ressaltado por Alexy (2008b), 
“se se abre mão dessa forma de compreender a questão, haveria o perigo de que o 
jogo de razões e contrarrazões fosse substituído por compreensões mais ou menos 
intuitivas.” 


Às restrições indiretamente constitucionais são as autorizadas, de forma expressa 
ou implícita, pela constituição, como no caso das cláusulas de reserva legal. Na reserva 
legal simples, o dispositivo constitucional consagra uma competência?para estabelecer 

È, 


13. É o caso do dispositivo que consagra a liberdade de reunião (CF, art. 5.º, XVI - todos podem reunir-se 
pacificamente, sem armas, em locais abertos ao público, independentemente de autorização, desde que 
não frustrem outra reunião anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio 
aviso à autoridade competente), A expressão “pacificamente, sem armas” na visão da teoria interna seria 
um limite imanente à liberdade de reunião, ou seja, seria parte da descrição do âmbito de proteção deste 
direito. Na teoria proposta por Alexy (2008b), a cláusula “pacificamente, sem armas” é interpretada como 
“uma formulação resumida de uma regra, que transforma os direitos prima facie decorrentes do princípio 
da liberdade de reunião em não direitos definitivos” Vale dizer: se uma determinada reunião não é reali- 
zada de forma pacífica, significa que ela não goza de proteção constitucional. Nesta concepção, portanto, 
a cláusula “pacificamente, sem armas” é uma regra que restringe a realização do princípio da liberdade 
de reunião. Vale lembrar que norma e dispositivo não se confundem. O dispositivo é o conjunto de signos 
linguísticos escritos no texto legal, ao passo que a norma é o significado da interpretação desses signos 
(interpretam-se textos, aplicam-se normas). Um dispositivo constitucional (artigo, inciso, parágrafo ou alínea) 
pode conter apenas parte de uma norma, a norma completa ou, ainda, várias normas. 

14. Dessa espécie as normas restritivas da garantia do direito de propriedade (CF, art. 5.º, XXI). Dentre as diversas 
restrições diretamente constitucionais ao direito de propriedade podem ser mencionadas as impostas pelo 
princípio da função social da propriedade (CF, art. 5.º, XXII) e pelas regras que preveem a desapropriação 
(CF, art. 5.º, XXIV) e a requisição (CF, art. 5.º, XXV). 

15. STF — HC 82.424, Red. p/ o ac. Min. Maurício Corrêa (17.09.2003): “O preceito fundamental de liberdade 
de expressão não consagra o direito à incitação ao racismo; dado que um direito individual não pode 
constituir-se em salvaguarda de condutas ilícitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevalência 
dos princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade jurídica” 

16. STF —- HC 37341, Rel. Min. Eros Grau (07.02.2006): "A questão posta não é de inviolabilidade das comuni- 
cações e sim da proteção da privacidade e da própria honra, que não constitui direito absoluto, devendo 
ceder em prol do interesse público” 
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restrições sem fazer qualquer tipo de exigência quanto ao conteúdo ou à finalidade da 
lei restritiva.” Na-reserva legal qualificada, a constituição autoriza que a lei estabeleça 
restrições, mas limita o conteúdo destas, fixando condições especiais, estabelecendo 
os fins a serem perseguidos ou os meios a serem utilizados.” A ausência de expressa 
previsão constitucional não significa a impossibilidade de restrição, embora a margem 
de ação do legislador seja, a priori, mais reduzida. A intervenção legislativa será legi- 
tima quando voltada à proteção de direitos fundamentais de terceiros ou de interesses. 
da coletividade. A reserva legal implícita tem como fundamento, portanto, as cláusulas 
restritivas não escritas. Na Constituição brasileira de 1988 é possível deduzi-la da 
“cláusula de reserva legal subsidiána” (CF, art. 5.º, II). 


Os critérios de avaliação e controle da intervenção do legislador dependerão, 
portanto, não apenas da existência de previsão constitucional expressa, mas também 
do diferente grau de abertura normativa dos direitos e garantias fundamentais ao 
direito ordinário. Conforme observa Jorge Novais (2010), a abertura será tanto maior 
quanto o setor da realidade em questão careça de uma conformação Jurídica de tal 
forma detalhada e intensa que só possa ser proporcionada pelo legislador ordinário. 


Outro aspecto distintivo importante entre as duas espécies de reserva legal são 
os fins a serem perseguidos pela norma restntiva. No caso da reserva legal expressa, 
os fins a serem implementados pelo legislador podem ser livremente escolhidos, 
desde que não ofendam o ordenamento constitucional. Em se tratando de reserva 
legal implícita, a restrição só poderá ser considerada legítima quando a medida legal 
tiver por objetivo fomentar um fim constitucionalmente protegido. 


Por fim, um ponto importante a ser destacado é a necessidade de observância 
de aspectos formais e materiais. O aspecto formal envolve a competência para impor 
restrições, o procedimento e a forma a serem observados. O aspecto material limita 
esta competência não somente no caso de reservas qualificadas, mas também por 
meio do postulado da proporcionalidade, impondo, assim, um dever de sopesamento. 


12.2. 


1.1 Cláusula restritiva escrita (princípios e regras) 
1.2 Cláusula restritiva não escrita (princípios) 


2.1 Reserva simples 
2.2 Reserva qualificada 
2.3 Reserva implícita 


17. Exemplo: CF, art. 5.º, XV — é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer 
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens. 

18. Exemplo: CF, art. 5.º, XII — é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de 
dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma 
que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal. 
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13. OS LIMITES DOS LIMITES 


A temática se relaciona às condições formais e materiais que devem balizar 
a atuação do legislador infraconstitucional na criação de restrições legislativas ao 
conteúdo dos direitos fundamentais (“limites dos limites"). A restrição estatal aos 
direitos fundamentais revela um paradoxo: tais direitos, ao mfêsmo tempo em que 
são limitações ao poder do Estado, podem também ser limitados por ele. Por isso, . 
a importância de que a atividade limitadora do Estado seja, também, uma atividade 
limitada. A expressão “limites dos limites” foi utilizada por Karl August Betterman,. 
em uma conferência realizada em Berlim (1964), na qual sustentou que “as limitações 
aos direitos fundamentais, para serem legítimas, devem atender a um conjunto de 
condições materiais e formais estabelecidas na Constituição, que são os limites dos 
limites dos direitos fundamentais” (PEREIRA, 2006). Embora o termo seja amplamente 
utilizado na doutrina europeia, não há consenso sobre o seu conteúdo. 


Na Constituição de 1988, embora inexista previsão expressa de um regime de 
restrições, os “limites dos limites” podem ser deduzidos de vários princípios nela 
consagrados, dentre eles, o princípio do Estado de direito (CF, art. 1.º), o princípio 
da legalidade e da reserva legal (CF, art. 5.º, II), o princípio da segurança jurídica 
(CF, art. 5.º, caput e inciso XXXVI) e o princípio da razoabilidade (CF, art. 5.º, LIV). 


13.1. Requisito formal 


O requisito formal atua como uma espécie de “zona de proteção formal” dos di- 
reitos fundamentais. É o caso da exigência de lei para a restrição desum direito funda- 
mental (princípio da reserva legal). Prevalece a noção de que os diréitos fundamentais 
só podem ser restringidos em caráter geral por meio de normas elabóradas por órgãos 
dotados de atribuição legiferante conferida pela constituição. A restrição deve estar 
expressa ou implicitamente autorizada ("reserva de lei restritiva”). Segundo Canotilho 
(2000), a possibilidade de intervenção apenas por intermédio de lei para a limitação 
de direitos e garantias fundamentais reafirma a ideia do Parlamento como “amigo” 
das liberdades, e da “reserva de lei do Parlamento” como instrumento privilegiado da 
defesa dos direitos, mesmo quando está em causa a própria restrição desses direitos. 


No direito brasileiro, a exigência da reserva de lei para restrição dos direitos 
fundamentais pode ser extraída do princípio da legalidade, segundo o qual ninguém 
será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei (CF, art. 
5.º, II). O termo “lei” deve ser interpretado em sentido amplo, de forma a abranger 
não apenas as leis ordinárias e complementares, mas também leis delegadas (CF, art. 
68) e medidas provisórias (CF, art. 62), devendo-se observar, em relação a estas, as 
vedações materiais impostas pela Constituição em relação aos direitos fundamen- 
tais. Nessa perspectiva, a reserva de lei impede a adoção de medidas restritivas dos 
direitos fundamentais pela Administração Pública, sem que exista um fundamento 
constitucional ou legal. Isso não significa, porém, que esta esteja impossibilitada 
de aplicá-los diretamente, tampouco de protegê-los e promovê-los. | 


Cap. 18 - TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 337 


13.2. Requisitos materiais 


Ao lado desta exigência de caráter formal, existem requisitos materiais a serem 
observados com o intuito de assegurar a conformidade substancial da lei restntiva 
com os princípios e regras da constituição, dentre os quais, o princípio da não retroa- 
tividade, o postulado da proporcionalidade, o princípio da generalidade e abstração 
e o princípio de proteção do núcleo essencial. 


O princípio da não retroatividade tem por escopo resguardar a incolumidade de 
situações definitivamente consolidadas, de modo a preservar a segurança jurídica dos 
cidadãos, os quais poderão contar com a criação de medidas restritivas de direitos 
apenas nos casos autorizados pelas normas constitucionais. Por isso, uma lei nova que 
estabeleça restrições a direitos fundamentais não poderá alcançar fatos consumados 
no passado (retroatividade máxima), prestações vencidas e não pagas (retroatividade 
média) e, nem mesmo, efeitos futuros de fatos passados (retroatividade mínima). 


Por seu turno, o postulado da proporcionalidade exige que a restrição imposta 
a um determinado direito fundamental seja adequada, necessária e proporcional em 
sentido estrito. Nesse contexto, o princípio da reserva legal vem sendo gradativamente 
convertido pela doutrina no princípio da reserva legal proporcional. A legitimidade dos 
meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador depende da adeguação das 
medidas adotadas para fomentar os objetivos almejados, da necessidade de sua utili- 
zação, assim como da prevalência das vantagens do fim em relação às desvantagens 
do meio, a serem equacionadas mediante um juízo de ponderação (proporcionalidade 
em sentido estrito). 


O princípio da generalidade e abstração está relacionado, de forma indissociável, 
ao princípio da igualdade (CF, art. 5.º, caput), o qual impõe um tratamento isonômico 
a todos os membros de uma mesma categoria essencial. Como corolário de que a lei 
restritiva deve ser geral e abstrata, decorre a vedação de imposição de limites aos 
direitos e garantias fundamentais por meio de leis de natureza individual e concreta. 


Fala-se, ainda, na observância do princípio da proteção do núcleo essencial. 
A ideia fundamental na qual se apoia este requisito é a de que existe um conteúdo 
essencial dos direitos e garantias fundamentais que não pode ser violado, nem mes- 
mo nas hipóteses em que o legislador está constitucionalmente autorizado a editar 
normas restntivas. 


4. O POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE 


A natureza e o conteúdo da proporcionalidade são objeto de divergências. 
Com relação ao aspecto substancial, discute-se se os termos proporcionalidade e 
razoabilidade designam realidades idênticas ou distintas. No tocante à natureza, a 
despeito da expressão “princípio da proporcionalidade” ter se consolidado no âmbito 
doutrinário e jurisprudencial, não há consenso se a proporcionalidade opera como 
princípio, regra ou postulado (“máxima”). 
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À proporcionalidade, como exposta a seguir, deve ser compreendida como um “postu- 
lado”, isto é, como uma metanorma que prescreve o modo de raciocínio e de argumentação. 
relacionado às normas restritivas de direitos fundamentais. Nesse sentido, opera no nível. 
da justificação interna da decisão jurídica, contribuindo para a revelação das premissas 
a serem justificadas externamente e para a identificação de ergs-e inconsistências na 
fundamentação de um resultado. Relaciona-se, portanto, à correção formal do proce- 
dimento de justificação do direito e não à correção material das premissas utilizadas. | 


14.1. O conteúdo do postulado da proporcionalidade 


O postulado da proporcionalidade é composto pela adequação, necessidade e - 
proporcionalidade em sentido estrito. Na aferição da constitucionalidade de inter- 
venções estatais ou de particulares, deve-se analisar se essas três metanormas, que 
possuem a estrutura de regras (lógica do “tudo ou nada”), foram observadas ou não. 


14.1.1; Adequação 


À adequação envolve a análise do meio empregado e do objetivo a ser alcan- 
cado. Exige-se, de início, a legitimidade de ambos. Medidas restritivas de direitos 
fundamentais, para passarem pelo crivo da proporcionalidade, devem ser legítimas e 
aptas para fomentar fins igualmente legítimos. Se determinada medida embaraça a 
realização de um princípio X e se mostra incapaz de fomentar um princípio Y, significa 
que a intervenção é inadequada. É o caso, por exemplo, da norma que exigia, para 
a caça com falcão, prova de habilidade para manusear armas de fogo. Por ser tal co- 
nhecimento técnico irrelevante para o exercício da falcoaria, o Triblinal Constitucional 
Federal alemão considerou a medida restritiva inadequada para fomentar o objetivo 
visado, qual seja, o exercício da caça de maneira mais ordenada (BVerfGE 55, 159). 
Essa metanorma, ao eliminar meios não adequados, atua como um critério negativo. 
Assim como as demais regras do postulado da proporcionalidade, a adequação não 
determina necessariamente um único resultado, mas exclui algumas possibilidades. Em 
se tratando de direitos fundamentais, muitas das vezes consagrados em dispositivos 
vagos e imprecisos, isso não significa pouca coisa. 


Para ser legítimo, o meio deve ser designado de modo preciso e ser juridicamente 
permitido, tanto em termos materiais como formais. Por exemplo: com a finalidade de 
reduzir os custos da execução penal - objetivo legítimo -, podem ser fixadas penas 
alternativas - meio legitimo -, mas não pode ser adotada a pera de morte - meio 
ilegítimo -, por violar o artigo 5.º, XLVII, “a”, da Constituição. 


À legitimidade do objetivo também é aferida em dois passos. Primeiro, verifica-se 
quat o objetivo perseguido com a interferência e se ele se identifica com a situação 


19. Matthias Klatt e Moritz Meister (2014) desenvolvem a análise da “máxima da proporcionalidade” em cinco 
passos: objetivo legítimo, meio legítimo, adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. 
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fática para; em seguida, analisar sua admissibilidade jurídica. Objetivos legítimos 
podem ter natureza constitucional ou legal. Quando o direito fundamental possui 
cláusula de reserva legal expressa (simples ou qualificada), a medida restritiva é 
adequada se não afrontar a Constituição,™® pois, nesse caso, cabe ao legislador eleger, 
dentro da margem de ação constitucionalmente permitida, os fins a serem implemen- 
tados. Em se tratando de reserva legal qualificada, o conteúdo das restrições deve 
atender aos fins constitucionalmente estabelecidos.™ Quando a medida estatal tem 
como fundamento cláusula restritiva não escrita, para ser legítima, deve fomentar 
um principio de hierarquia constitucional. 


14.1.2. 


A necessidade (ou exigibilidade) impõe que, dentre os meios similarmente ade- 
quados para fomentar determinado fim, seja utilizado o menos invasivo possível. 
Uma medida deve ser considerada desproporcional quando for constatada, de forma 
inequívoca, a existência de outra menos onerosa e com semelhante eficácia.?? O teste 
da necessidade é feito em duas etapas: primeiro, venfica-se a existência de medidas 
alternativas similarmente eficazes para fomentar o fim almejado para, em seguida, 
analisar se tais medidas são menos gravosas que a efetivamente adotada. O Tribunal 
Constitucional Federal da Alemanha considerou desproporcional a proibição de venda 
de alimentos que, por serem semelhantes a chocolate, pudessem ser confundidos 
com este. Embora a restrição tivesse um objetivo legitimo - evitar a confusão do 
consumidor - o meio foi considerado desnecessário, pois o mesmo fim poderia ser 
alcançado, de forma menos gravosa à liberdade profissional, por meio da obrigação 
de identificar e rotular adequadamente o produto (BVerfGE 53, 135). 


Na hipótese de existirem meios similarmente adequados e restntivos, o legislador 
terá discricionaniedade para escolher a medida que julgar mais apropriada. A margem 


20. É o caso, por exemplo, da liberdade de exercício profissional (CF, art. 5.º, XIII - é livre o exercício de qual- 
quer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer). 

21. À guisa de ilustração pode ser mencionado o voto proferido pelo Ministro Luiz Fux no Recurso Extraor- 
dinário nº 603.583/RS: “Ocorre que o Exame de Ordem logra êxito no triplo teste de proporcionalidade. 
Com efeito, trata-se de medida adequada à finalidade a que se destina, qual seja, a aferição da qualificação 
técnica necessária ao exercício da advocacia em caráter preventivo, com vistas a evitar que a atuação 
do profissional inepto cause prejuízo à sociedade. Observe-se que a adequação não se confunde com a 
perfeição: não seria necessário que o Exame de Ordem fosse o único e nem mesmo o melhor meio de 
atingir o fim colimado, mas que seja apto, numa relação de causa e efeito, a ocasionar a consecução de 
seu propósito” 

22. Voto do Ministro Luiz Fux: “Prosseguindo-se no teste de proporcionalidade, o Exame de Ordem também 
atende ao subprincípio da necessidade ou exigibilidade, traduzindo-se no meio menos gravoso de atingir o 
resultado pretendido. Afinal, cuida-se de exame realizado com periodicidade quadrimestral, de modo que o 
bacharel em Direito dispõe de três oportunidades anuais para o prestar. O exame é objetivo e impessoal, 
padronizado, e não existe nenhum tipo de previsão de jubilação - o indivíduo pode prestar o Exame de 
Ordem quantas vezes forem necessárias até a sua aprovação. Por fim, existe previsão normativa para isenção 
de taxa de inscrição para os economicamente hipossuficientes. Não se consegue imaginar alguma forma 
menos gravosa de condicionar o exercício da profissão à prévia demonstração de qualificação técnica” 
(STF - RE 603.583/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, 26.10.2011). 
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de ação epistêmica ("discricionariedade epistêmica”) ocorre quando há incerteza sobre 
a cognição daquilo que é obrigatório, proibido ou facultado em virtude dos direi- 
tos fundamentais. À causa desta incerteza pode ser decorrente da insegurança nas 
premissas empíricas ou normativas (ALEXY, 2008b). A margem de ação epistêmica . 
empírica está relacionada à certeza de prognósticos relacãgmados a situações fáticas 
e, por isso, liga-se às regras da adequação e da necessidade. Em muitos casos, ò 
exame da adequação e, sobretudo, da necessidade, não será simples, como ocorre nas 
hipóteses em que a avaliação da relação entre o meio empregado e o fim almejado 
suscita difíceis problemas de prognósticos (A descriminalização do uso da maconha 
traz mais vantagens ou desvantagens à sociedade?).2 Nesses casos, a margem de 
ação epistêmica desempenha um papel fundamental, pois reconhece a competência 
legislativa para a avaliação de variáveis empíricas. À intervenção legislativa deve 
ser admitida, portanto, mesmo quando não se constata a veracidade das premissas 
empíricas pressupostas pelo legislador, mas apenas sua incerteza. 


À necessidade, assim como a adequação, expressa a ideia de “Eficiência de 
Pareto”: “em razão da existência de um meio que intervém menos e é igualmente 
adequado, uma posição pode ser melhorada sem que isso ocorra às custas de outra 
posição” (ALEXY, 2008b).* 


“1413. Proporcionalidade em sentido estrito 


Para analisar o grau de intensidade da intervenção em um direito fundamental 
e o de realização de outro fim, abandona-se o âmbito da otifhização em relação às 
possibilidades fáticas para se adentrar no âmbito das possibilidades jurídicas. A propor- 
cionalidade em sentido estrito corresponde à “lei material do sopesamento”, segundo 
a qual “quanto maior for o grau de não satisfação ou de afetação de um princípio, 
tanto maior terá que ser a importância da satisfação do outro” (ALEXY, 2008b). 


Não se exige que a medida restritiva de determinado princípio fomente o outro 
princípio em grau máximo, mas sim que se busque um “ponto ótimo” entre eles. A 
otimização em relação aos princípios colidentes nada mais é que o sopesamento. Os 
passos a serem observados são: 1) análise da intensidade da intervenção no princípio 
afetado; 2) verificação do grau de importância da satisfação do princípio promovi- 
do; e 3) avaliação da satisfação do princípio fomentado em face da intervenção no 
princípio restringido (ALEXY, 2008b). 


23. A resposta dada a essa questão pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha “baseou-se na tese de 
que não existem conhecimentos fundados cientificamente que decidam indubitavelmente em favor de 
um ou outro caminho! Nessa situação, a decisão do legislador pela criminalização teria que ser aceita, 
Tplois o legislador tem uma prerrogativa de avaliação e decisão para a escolha entre diversos caminhos 
potencialmente adequados para alcançar um objetivo legal” (ALEXY, 2008b). 

24. O Ótimo de Pareto tou Eficiência de Pareto) é um conceito de economia desenvolvido pelo italiano Vilfredo 
Pareto, nos termos do qual uma situação econômica é “ótima” se não for possível melhorar a situação —- ou, 
mais genericamente, a utilidade - de um agente, sem degradar a situação ou utilidade de qualquer outro 
agente econômico. 
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A escala de satisfação do princípio fomentado e de intervenção do princípio 
= contraposto pode ser construída em três níveis: leve (!), moderado (m) e sério (s). 
- Quando os dois princípios tiverem peso abstrato igual e o grau de afetação ou 
não satisfação de um princípio for maior que o grau de satisfação de outro (s/m, 
s/l ou m/l), a medida não passará pelo teste da proporcionalidade em sentido 
estrito. Em sentido contrário, quando os dois princípios tiverem peso abstrato 
igual e a intensidade da intervenção em um princípio for menor que o grau de 
“satisfação de outro (l/s, l/m ou m/s), a medida passará pelo teste da propor- 
cionalidade em sentido estrito.” Os três casos de impasse no sopesamento (s/s, 
m/m ou l/l) conduzem à chamada margem de ação estrutural (discricionariedade 
estrutural) para sopesar (ALEXY, 2008b). Nesse caso, o juiz deve ser deferente 
com a escolha realizada pelo legislador democraticamente eleito, ou seja, deve 
considerar a medida proporcional. 


O mesmo deve ocorrer nos casos de incerteza acerca da melhor quantificação 
dos direitos fundamentais em jogo, quando deve ser reconhecida ao legislador uma 
área dentro da qual ele pode tomar decisões com base em suas próprias valorações. 
Essa margem de ação epistêmica normativa (discricionaniedade cognitiva normativa) 
surge, portanto, quando os pesos dos princípios em colisão são incertos, ao passo 
que a margem de ação epistêmica empírica (discricionariedade cognitiva empírica) 
decorre da insegurança quanto às premissas fáticas que sustentam a intervenção. O 
fundamento para se atribuir ao legislador, e não ao Judiciário, a margem de ação 
epistêmica nos casos de incerteza é “a competência decisória do legislador democra- 
ticamente legitimado” (ou princípio democrático), princípio procedimental que impõe 
deferência às decisões relevantes para a sociedade tomadas pelos poderes públicos 
cujos membros foram eleitos para representá-la (ALEXY, 2008b). 


Quando for apenas o caso de sopesamento envolvendo princípios de direitos 
fundamentais contrapostos, e não de análise de medida restritiva, haverá uma “mar- 
gem de ação” (“discricionariedade”) para o Judiciário. Nessa hipótese, por não haver 
medida restritiva a ser analisada, não serão utilizados os testes da adequação e da 
necessidade, mas somente o da proporcionalidade em sentido estrito. 


O sopesamento não é um procedimento capaz de conduzir, em todo e qualquer 
caso, a um resultado único e inequívoco. À versão moderada pressupõe que, embora 
seja um procedimento incapaz de determinar um resultado racional para todos os 
casos, em diversas hipóteses ele contribui para isso. O conjunto dessas situações “é 
interessante o suficiente para justificar o sopesamento como método” (ALEXY, 2008b). 


25—yoto-do Ministro Luiz Fux: “De óbvia constatação, então, será o atendimento do subprincípio da propor- 
cionalidade em sentido estrito, na medida em que os benefícios gerados superam as restrições impostas. 
De fato, uma limitação ao exercício de atividade profissional que será superável em qualquer tempo pelo 
indivíduo que lograr aprovação no Exame de Ordem é muito reduzida diante do evidente ganho da 
sociedade com o licenciamento profissional de advogados que tenham demonstrado, à luz de critérios 
públicos, objetivos e impessoais, serem detentores da qualificação técnica minimamente necessária ao 
exercício profissional adequado da advocacia” (STF - RE 603.583/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, 26.10.2011). 
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Considerando que um bom critério decisório deve ser capaz de resolver também . 
casos posteriores, a “regra de precedência condicionada” resultante da ponderação. 
de determinados princípios deve ser universalizável de modo a servir como norma de. 
solução para os casos futuros nos quais presentes as mesmas circunstâncias fáticas | 
e jurídicas essenciais. so 


14.2. Proibição de proteção insuficiente (proibição de proteção deicienė; proibição 


» 4 


de insuficiência ou proibição por defeito) 


O postulado da proporcionalidade possui uma dupla face: de um lado, as regras 
que o compõem (adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) 
impedem a adoção de cargas coativas indevidas ou excessivas por parte dos poderes 
públicos (proibição de excesso); de outro, a proporcionalidade impõe aos órgãos esta- 
tais o dever de tutelar de forma adequada e suficiente os direitos fundamentais con- 
sagrados na constituição (proibição de proteção insuficiente). Nesse sentido, pode-se 
dizer que enquanto a “proibição de excesso” tem por finalidade evitar intervenções 
no âmbito de proteção dos direitos fundamentais além do necessário, a “proibição 
de proteção insuficiente” visa a impedir que medidas constitucionalmente exigidas 
para a proteção e promoção dos direitos fundamentais fiquem aguém do necessário. 


A proibição de proteção insuficiente impõe aos poderes públicos, portanto, a 
adoção de medidas adequadas e suficientes para garantir a proteção e promoção dos 
direitos fundamentais, sobretudo, daqueles que dependem de prestações materiais 
- e.g., direitos sociais prestacionais - e jurídicas - e.g., criminalização de condutas 
gravemente ofensivas - por parte do Estado. Na jurisprudência dê Supremo Tribunal 
Federal referida face do princípio da proporcionalidade tem sido especialmente utili- 
zada como imposição dirigida ao legislador quando do cumprimento dos “mandados 
constitucionais de criminalização”.? 


14.3. Distinção entre proporcionalidade e razoabilidade 


Proporcionalidade e razoabilidade costumam ser tratadas como equivalentes 
pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal” e por parte da doutrina brasileira. 


26. STF - HC 102.087/MG, Red. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes (28.02.2012): “A Constituição de 1988 contém 
significativo elenco de normas gue, em princípio, não outorgam direitos, mas que, antes, determinam a 
criminalização de condutas (CF, art. 5.º, XLI, XLI, XLUH, XLIV; art. 7.º, X; art. 227, 8 4.9). Em todas essas é 
possível identificar um mandado de criminalização expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. 
Os direitos fundamentais não podem ser considerados apenas proibições de intervenção (Eingriffsverbote), 
expressando também um postulado de proteção (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos fundamentais 
expressam não apenas uma proibição do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos 
como proibições de proteção insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandados cons- 
titucionais de criminalização, portanto, impõem ao legislador, para seu devido cumprimento, o dever de 
observância do princípio da proporcionalidade como proibição de excesso e como proibição de proteção 
insuficiente” 


27. STE - ADI 2.667 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello; RE 200.844 Agr, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 16.08.2002). 


Cap. 18 + TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 343 


Sob influência da concepção adotada pela Suprema Corte norte-americana, é comum 
apontar a razoabilidade das leis como sendo algo exigível em virtude do caráter 
substantivo atribuído à cláusula do devido processo legal, 


| O postulado da proporcionalidade, no entanto, diferencia-se da razoabilidade 
"não apenas por sua origem, mas também por sua estrutura e forma de aplicação. 
“No postulado da proporcionalidade existe uma relação de causalidade entre meio e 
fim, exigindo-se dos poderes públicos a escolha de medidas adequadas, necessárias 
e proporcionais para a realização de suas finalidades. Por seu turno, a razoabilidade 
““determina que as condições pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos sejam 
consideradas na decisão”, aplicando-se a situações nas quais se manifeste um conflito 
entre o geral e o individual, norma e realidade regulada por ela ou critério e medida. 


Humberto Ávila (2012) diferencia três sentidos nos quais o postulado da razoa- 
bilidade pode ser utilizado. 


No primeiro, como (1) dever de equidade, ao determinar que as circunstâncias 
de fato sejam consideradas com a presunção de estarem dentro da normalidade, ou 
que a aplicabilidade da regra geral dependa do enquadramento do caso concreto 
(geral e individual). Nesse caso, a razoabilidade permite que o Direito seja ajustado 
às circunstâncias do caso concreto agindo como uma espécie de “corretivo da lei nos 
casos em que ela é injusta por ser excessivamente geral”. Apesar de incidir sobre 
a situação de fato, a anormalidade desta impede que a norma seja aplicada (BUS- 
TAMANTE, 2005). Pode ser mencionada como exemplo a decisão na qual o Supremo 
estabeleceu exceção a uma regra jurídica válida do Código Penal (CP, art. 224), em 
razão da anormalidade do caso. 


No segundo sentido, como (II) dever de congruência, o postulado da razoabilidade 
impõe a harmonização das normas com suas condições externas de aplicação, “quer 
demandando um suporte empírico existente para a adoção de uma medida, quer exi- 
gindo uma relação congruente entre o critério de diferenciação escolhido e a medida 
adotada” (norma e realidade regulada). Como exemplo da primeira hipótese, pode ser 
mencionada a decisão do Supremo que declarou inconstitucional a instituição por lei 
de adicional de férias para servidores inativos, por considerar uma vantagem destituída 
de causa, uma vez que tais servidores não trabalham, nem tiram férias.” No tocante 
à relação congruente entre o cntério de diferenciação escolhido e a medida adotada, 


28: STF — HC 73.662, Rel. Min. Marco Aurélio (21.05.1996): “O estupro pressupõe o constrangimento de mulher 
à conjunção carnal, mediante violência ou grave ameaça - artigo 213 do Código Penal. A presunção desta 
última, por ser a vítima menor de 14 anos, é relativa. Confessada ou demonstrada a aquiescência da mulher 
e exsurgindo da prova dos autos a aparência, física e mental, de tratar-se de pessoa com idade superior 
aos 14 anos, impõe-se a conclusão sobre a ausência de configuração do tipo penal. Alcance dos artigos 
213 e 224, alínea ʻa, do Código Penal” Nota do autor: os dispositivos mencionados neste acórdão foram 
alterados pela Lei 12.015/2009. 


STF - ADI 1.158 MC/AM, Rel. Min. Celso de Mello: “A norma legal, que concede a servidor inativo gra- 
tificação de férias correspondente a um terço (1/3) do valor da remuneração mensal, ofende o critério 
da razoabilidade que atua, enquanto projeção concretizadora da cláusula do 'substantive due process of 
law; como insuperável limitação ao poder normativo do Estado. incide o legislador comum em desvio 
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razoabilidade e igualdade se apresentam como dois lados de uma mesma moeda, no 
sentido de impedir a utilização de critérios discriminatónios arbitrários ou aleatórios. 


Por fim, como (III) dever de equivalência, a razoabilidade exige que a medida 
adotada seja equivalente ao critério que a dimensiona. Nessa hipótese, não há uma 
relação de causalidade, mas sim de correspondência entre duasgrandezas (critério e 
medida). É o que ocorre, por exemplo, com a fixação de penas, devendo a punição | 
ser equivalente ao ato delituoso.” 


Como se pode observar, os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade 
atuam de forma completamente distinta, não podendo ser tratados como se fossem 
termos intercambiáveis. 


15. CONCORRÊNCIA E COLISÃO 


À concorrência de direitos fundamentais ocorre quando um comportamento do 
mesmo titular se enquadra no âmbito de proteção de mais de um direito fundamental. 
No cruzamento de direitos fundamentais determinado comportamento é incluído no 
âmbito de proteção de mais de um direito, liberdade ou garantia. Na acumulação, 
determinado “bem jurídico” leva à aglomeração de dois ou mais direitos na mesma 
pessoa. À questão ganha relevância quando há divergência acerca dos limites de cada 
direito, sendo necessário determinar qual deles deverá ter papel decisivo na solução 
do problema. Canotilho (2000) propõe como topos orientador para esta problemá- 
tica o critério da especialidade ou, quando não houver a relação geral/especial, 0 
da prevalência dos direitos fundamentais menos limitados e o da existência de mais 
elementos distintivos de um em relação ao outro. 


Es i 


A colisão de direitos ocorre quando dois ou mais direitos abstratamente válidos 
entram em conflito diante de um caso concreto, hipótese na qual as soluções serão 
divergentes de acordo com o direito aplicado. Na colisão em sentido impróprio o 
exercicio de um determinado direito fundamental entra em colisão com outros bens 
constitucionalmente protegidos, como os bens jurídicos da comunidade (“saúde pú- 
blica”, “patrimônio cultural”, “defesa nacional” e “família”). A colisão autêntica de 
direitos fundamentais ocorre quando o exercício por parte de um titular colide com 
o de outro titular. Essa colisão pode ser entre direitos fundamentais diferentes”! ou 


esa a Antero 


ético-jurídico, quando concede a agentes estatais determinada vantagem pecuniáriã cuja razão de ser se 
revela absolutamente destituída de causa” 

30. STF - HC 77.003/PE, Rel. Min. Marco Aurélio (16.06.1998): "Uma vez verificada a insignificância jurídica do ato 
apontado como delituoso, impõe-se o trancamento da ação penal por falta de justa causa. À isto direcio- 
nam os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade. Consubstancia ato insignificante a contratação 
isolada de mão de obra, visando à atividade de gari, por município, considerado período diminuto, vindo 
o pedido formulado em reclamação trabalhista a ser julgado improcedente, ante a nulidade da relação 
jurídica por ausência do concurso público” 

31. STF - Rel. 2.040 QO, Rel. Min. Néri da Silveira (D/ 27.06.2003): “Coleta de material biológico da placenta, com 
propósito de se fazer exame de DNA, para averiguação de paternidade do nascituro, embora a oposição da 
extraditanda [..]. Bens jurídicos constitucionais como ‘moralidade administrativa; persecução penal pública” 
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entre os aspectos negativo e positivo de um mesmo direito, como ocorreu na “decisão 
cobre o crucifixo”, quando um grupo de mórmons da região da Baviera, inconformado 
“com a obrigação imposta pelo Estado de se sujeitarem, durante o período de aulas, a 
“aprender sob o pálio da cruz” postulou a retirada dos crucifixos de escolas públicas. 
Ao analisar a colisão entre a liberdade religiosa de caráter negativo dos não cristãos e 
a liberdade de manifestação religiosa dos cristãos no âmbito das instituições estatais, 
o Tribunal Constitucional Federal .concluiu que, entre outros aspectos, a colocação 
de simbolos religiosos em locais públicos violava o dever de neutralidade religiosa 
„imposto ao Estado (ALEXY, 1998). 


e segurança pública” que se acrescem, — como bens da comunidade, na expressão de Canotilho, — ao 
direito fundamental à honra (CF, art. 5.º, X), bem assim direito à honra e à imagem de policiais federais 
acusados de estupro da extraditanda, nas dependências da Polícia Federal, e direito à imagem da própria 
instituição, em confronto com O alegado direito da reclamante à intimidade e a preservar a identidade 
do pai de seu filho: 


CAPÍTULO 19 


Sumário: 1. Classificação constitucional - 2. Direitos individuais - 3. Direitos coletivos — 4. 
Destinatários dos direitos individuais - 5. Destinatários dos deveres: eficácia vertical e horizon- 
tal - 6. A aplicação imediata das normas de direitos fundamentais — 7. Tratados e convenções 
internacionais de direitos humanos: 7.1. Quadro: posição hierárguica dos tratados internacionais 
- 8. Tribunal Penal Internacional: 8.1. Princípios; 8.2. Aspectos polêmicos. 


1. CLASSIFICAÇÃO CONSTITUCIONAL 


A Constituição de 1988 classifica os direitos e garantias fundamentais (Título 
Il) em direitos e deveres individuais e coletivos (Capítulo 1), direitos sociais (Capi- 
tulo II), direitos de nacionalidade (Capítulo III), direitos políticos (Capítulo IV) e 
partidos políticos (Capítulo V). 


Os direitos fundamentais, apesar de consagrados de forma sistemática nos artigos 
5.º a 17, não se restringem aos elencados no Título II. Há diversos desses direitos 
espalhados ao longo do texto constitucional, além de outros decorrentes do regime 
e dos princípios adotados pela Constituição, bem como de tratados internacionais 
de direitos humanos ratificados pelo Brasil (CF, art. 5.º, § 2.º). 


2. DIREITOS INDIVIDUAIS 


O ordenamento jurídico, ao mesmo tempo em que guarnece o Estado com ins- 
trumentos necessários à sua ação, protege bens e interesses dos indivíduos contra a 
intromissão estatal. Os direitos individuais são prerrogativas fundamentais atnbuídas 
aos particulares em face do Estado e de outros particulares, visando à proteção de 
valores como a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade. 


Nos termos da teoria liberal clássica, os direitos Individuais são satisfeitos por 
meio de uma simples omissão do Estado, o qual se exonera de seus deveres nesse 
campo, abstendo-se da prática de certos atos. Essa concepção, no entanto, mostra-se 
insuficiente para assegurar a fruição dos direitos individuais por todos. A fim de 
conferir efetividade a esses direitos, o Estado deve proporcionar também, através de 
ações positivas, os meios necessários para o seu exercício. 


3. DIREITOS COLETIVOS 


Os direitos coletivos de caráter fundamental estão consagrados, basicamente, 
nos Capítulos I e II do Título TI. 


No Capítulo I, a Constituição faz expressa referência aos “direitos e deveres 
individuais e coletivos”. Neste rol são encontrados os direitos liberais clássicos, de 
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primeira geração, conferidos ao indivíduo para protegê-lo contra o arbítrio estatal 
(direitos de defesa ou de resistência). Fazem parte desse grupo as liberdades de reu- 
nião (CF, art. 5.º, XVI) e de associação (CF, art. 5. °, XVII a XXI). A rigor, o exercício 
desses direitos é gue pressupõe a atuação de uma pluralidade de sujeitos, mas a 
titularidade continua sendo de cada indivíduo. Coletivose-portanto, são os instru- 
mentos de exercício e não os sujeitos dos direitos.‘ | 


No Capítulo II, dentre os direitos coletivos caracterizados como direitos sociais, 
podem ser mencionados a liberdade de associação profissional e sindical (CF, art. 
8.º), o direito de greve (CF, art. 9.º), o direito de participação de trabalhadores e 
empregadores nos colegiados de órgãos públicos (CF, art. 10) e a representação de 
empregados junto aos empregadores (CF, art. 11). Neste ponto, também se faz ne- 
cessária uma advertência. O termo direitos sociais justifica-se em razão do objetivo: 
“a melhoria de vida de vastas categorias da população, mediante políticas públicas 
e medidas concretas de política social” (DIMOULIS; MARTINS, 2007). Isso não signi- 
fica, no entanto, que os direitos sociais sejam direitos coletivos. Enquanto direitos 
públicos subjetivos, esses direitos fundamentais são individualizáveis e individuais 
(dimensão subjetiva). 


Por fim, existem ainda os novos direitos fundamentais de terceira e quarta 
gerações, estes sim de titularidade coletiva ou difusa, direitos coletivos em sentido 
amplo. É o caso do direito à autodeterminação dos povos, à paz e ao progresso da 
humanidade (CF, art. 4.º, ITL, VI, VHI e IX); do direito dos consumidores e direito de 
receber informações de interesse coletivo (CF, art. 5.º, XXXII e XXXIII); do direito de 
comunicação (CF, arts. 220 e ss.); e do direito ao meio ambiente (CF, arts. 225 e ss.). 


4. DESTINATÁRIOS DOS DIREITOS INDIVIDUAIS 


CF, art. 5.º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabi- 
tidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, 
nos termos seguintes: [...] 


No capítulo referente aos direitos e deveres individuais e coletivos, a Constituição 
assegura a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e 
à propriedade aos brasileiros e estrangeiros residentes no país (CF, art. 5.º, caput). 


À interpretação literal do dispositivo excluina os estrangeiros não residentes 
no Brasil do rol de destinatários desses direitos, entendimentó em sentido oposto à 
pretensão contemporânea de se promover uma cultura forte e globalizada de direitos 


aaa certos 


t. ANDRADE (2001): “Quando se fala de direitos de exercício coletivo ou de ação coletiva, têm-se em mente 
aqueles direitos fundamentais que não podem ser exercidos por cada individuo isoladamente, pressupondo 
a atuação convergente ou concertada de uma pluralidade de sujeitos” No mesmo sentido, José Afonso da 
Silva (2005a) considera que as liberdades de reunião e associação não são propriamente direitos coletivos, 
mas direitos individuais de expressão coletiva, pois apesar de terem como fundamento um interesse coletivo, 
são imputáveis aos indivíduos. 
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humanos. Os direitos individuais existem para proteger diretamente a dignidade da 
pessoa humana, tendo nela seu núcleo axiológico. Por ser a pessoa humana um 
conceito dotado de universalidade, referente a qualquer indivíduo e não apenas ao 
cidadão, o princípio da dignidade afasta a possibilidade de quaisquer discriminações, 
inclusive, entre nacionais e estrangeiros.* Portanto, deve-se fazer uma interpretação 
extensiva do dispositivo no sentido de assegurar os direitos e garantias individuais, 
quando cabíveis, a todas as pessoas que estejam em território brasileiro e não apenas 
aos brasileiros e estrangeiros residentes no país. 


A orientação adotada pelo Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que 
a condição jurídica de estrangeiro aliada ao fato de não possuir domicílio no Brasil 
não inibe, só por si, o acesso aos instrumentos processuais de tutela da liberdade, 
nem subtrai o Poder Público do dever de respeitar as prerrogativas de ordem jurídica 
e as garantias de índole constitucional que o ordenamento positivo brasileiro asse- 
gura a qualquer pessoa. Nesse sentido, revela-se ilegítima a adoção de tratamento 
arbitrário ou discriminatório por parte do Estado brasileiro a qualquer indivíduo, 
independentemente de sua origem ou domicílio. 


A inexistência de justificativa legítima para exclusão de estrangeiros não re- 
sidentes do âmbito de proteção dos direitos e garantias individuais, não se dá em 
relação aos demais direitos e garantias fundamentais. Alguns direitos sociais, como 
os trabalhistas e previdenciários, não são dirigidos a estrangeiros sem residência no 
país. Por outro lado, direitos políticos somente podem ser usufruídos por aqueles 
que detêm a nacionalidade brasileira (CF, art. 14, 8 2.º). 


Noutro giro, ainda que originariamente os direitos e garantias fundamentais tenham 
sido pensados em referência às pessoas físicas, atualmente é incontestável a possibi- 
lidade de também serem titulanzados, conforme a sua natureza, por pessoas jurídicas. 


2. MENDES; COELHO e BRANCO (2007): "A norma suscita a questão de saber se os estrangeiros não residen- 
tes estariam alijados da titularidade de todos os direitos fundamentais. A resposta deve ser negativa. A 
declaração de direitos fundamentais da Constituição abrange diversos drreítos que radicam diretamente 
no princípio da dignidade do homem - princípio que o art.1º, Ill, da Constituição Federal toma como 
estruturante o Estado democrático brasileiro. O respeito devido à dignidade de todos os homens não se 
excepciona pelo fator meramente circunstancial da nacionalidade. Há, portanto, direitos que se asseguram 
a todos, independentemente da nacionalidade do indivíduo, porquanto são considerados emanações 
necessárias do princípio da dignidade da pessoa humana. Alguns direitos, porém, são drrigidos ao indivi- 
duo enquanto cidadão, tendo em conta a situação peculiar que o liga ao País. Assim, os drreitos políticos 
pressupõem exatamente a nacionalidade brasileira. Direitos sociais, como o drrerto ao trabalho, tendem a 
ser também não inclusivos dos estrangeiros sem residência no País. É no âmbito dos drrertos chamados 
individuais que os direitos do estrangeiro não residente ganham maior significado: 

3. Em sentido contrário, José Afonso da Silva (2005a) afirma que os destinatários dos direitos individuais e 
sociais são apenas os brasileiros e estrangeiros residentes no país, além das pessoas jurídicas nacionais, 
sendo os estrangeiros não residentes tutelados apenas por normas de direto internacional. 

. STF — HC 94477/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes (03.08.2010). 

5. STF - HC 94.016/9P, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma (16.09.2008); RE 215.267, Rel. Min. Ellen Gracie 
(DJ 25.05.2001). 

6. Acerca da possibilidade de exercício de direitos políticos por cidadãos portugueses, ver Capítulo 24 (item 

"Quase nacionalidade”). 
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Mais complexa é a problemática referente às pessoas jurídicas de direito públi- 
co. Ainda que em sua concepção original esses direitos tenham sido pensados para 
proteger os indivíduos dos poderes públicos, é incompatível com o atual paradigma . 
de Estado Constitucional Democrático qualquer exercício abusivo de autoridade em | 
matéria de limitação ou supressão de direitos, motivo pelo qlfat devem ser assegu- 
rados às próprias pessoas jurídicas de direito público certos direitos fundamentais, 
em particular, os de natureza procedimental.” 


5. DESTINATÁRIOS DOS DEVERES: EFICÁCIA VERTICAL E HORIZONTAL 


Os principais destinatários dos deveres decorrentes dos direitos fundamentais são 
os poderes públicos (eficácia vertical), embora também deva ser admitida a aplicação 
direta desses direitos às relações entre particulares (eficácia horizontal ou privada). 
As doutrinas jurídicas não podem ser simplesmente reproduzidas ou elaboradas iso- 
ladamente da realidade social, política, econômica e cultural na qual se inserem. À 
profunda desigualdade social existente em nosso país impõe a necessidade de uma 
preocupação ainda maior com a proteção dos direitos fundamentais, sobretudo, em 
relação aos hipossuficientes, por não haver igualdade fática como pressuposto para 
a livre manifestação da vontade. 


Por outro lado, no sistema constitucional não há fundamento jurídico para justi- 
ficar a negação de eficácia horizontal direta aos direitos fundamentais. Ao estabelecer 
que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação ime- 
diata (CF, art. 5.º, 8 1.º), a Constituição consagra o princípio da máxima efetividade, 
impondo seja atribuído o sentido capaz de conferir a maior efetividade possível aos 
direitos fundamentais, para cumprirem sua função social. Em outras palavras, i impõe-se 
a preferência por opções favoráveis à efetiva proteção do indivíduo, corroborando 
a adoção do modelo de eficácia horizontal direta. Não se pode ignorar, contudo, a 
existência de direitos fundamentais oponíveis exclusivamente contra o Estado (CF, 
art. 5.º, XXXIII a LXVII) ou insuscetíveis de produzir diretamente os efeitos que lhe 
são próprios (CF, art. 5.º, XXVIII e XXIX). A aplicação deve ser direta apenas se o 
enunciado e a natureza permitirem. 


Na jurisprudência brasileira há inúmeros precedentes aplicando diretamente 
direitos fundamentais às relações entre particulares, embora nem sempre haja 
a respectiva preocupação teórica na fundamentação das decisões. No Recurso 
Extraordinário nº 158.215/RS, o Supremo Tribunal Federal entendeu constituir 
afronta direta à garantia da ampla defesa a expulsão sumária de associados de 
cooperativa. No Recurso Extraordinário nº 161.243/DF, determinou, com fundamen- 
to no princípio da igualdade, a adoção por companhia aérea do mesmo estatuto 
para todos os empregados, independentemente de sua nacionalidade. No Recurso 


7. STF - AC 2.395 AC/PB, Rel. Min. Celso de Mello (DJE 05.08.2009); No mesmo sentido: AC 2.032 QO/SP, Rel. 
Min. Celso de Mello. 
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Extraordinário nº 201.819/RJ, referente à exclusão de sócio dos quadros da União 
Brasileira de Compositores, o Ministro Gilmar Mendes asseverou que “os direitos 
fundamentais assegurados pela Constituição vinculam diretamente não apenas os 
poderes públicos, estando direcionados também à proteção dos particulares em 
face dos poderes privados.” 


Os modelos que admitem os efeitos diretos ou indiretos dos direitos fundamentais 
nas relações entre particulares não são necessariamente inconciliáveis ou Incompa- 
tíveis entre si, conforme se pode depreender da teoria integradora, defendida por 
autores como Robert Alexy, Ernst-Wolfgang Böckenförde e Juan Maria Bilbao Ubillos. 
Quando se admite a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais às relações entre 
particulares, torna-se possível e desejável a harmonização dos dois modelos. O ideal 
é a irradiação dos efeitos dos direitos fundamentais por meio de lei, mas quando 
não houver a intermediação do legislador, no sentido de determinar o alcance dos 
direitos fundamentais na vinculação dos particulares, deve-se admitir, ainda que 
excepcionalmente, a aplicação direta. Essa perspectiva impede a sobreposição das 
ponderações judiciais às legislativas, por conferir primazia às opções do legislador, 
sempre que forem compatíveis com a constituição e adequadas à concretização dos 
direitos fundamentais. Somente quando deficitárias, insuficientes, lacunosas ou 
manifestamente Inconstitucionals é que as concretizações legislativas devem ser 
afastadas pelo órgão judicial (STEINMETZ, 2004). 


A autonomia da vontade, enquanto fundamento da dignidade humana, deve ser 
sopesada quando da aplicação direta dos direitos fundamentais às relações entre 
particulares. Deve-se ter em conta se a manifestação da vontade é autêntica e efe- 
tivamente livre, se houve a participação e o consentimento do atingido (“negócio 
bilateral”) pela lesão e se a relação é paritária. Quanto maior o grau de desigualdade 
fática e a essencialidade do bem envolvido, mais intensa deve ser a proteção ao 
direito fundamental em jogo. 


6. A APLICAÇÃO IMEDIATA DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS 


CF, art. 5.º, 3 1.º As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais 
têm aplicação imediata. 


O dispositivo constitucional que determina a aplicação imediata das normas 
definidoras dos direitos e garantias fundamentais (CF, art. 5.º, 3 1.º) apresenta 
algumas dificuldades quanto à sua Interpretação. Isso porque, aparentemente, há 
um conflito entre o seu comando e a exigência de lei regulamentadora contida em 
vários preceitos jusfundamentais como, por exemplo, os que asseguram, na forma 
da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias, bem como a prestação de 
assistência religiosa nas entidades civis e militares de internação coletiva (CF, art. 
5.º, VI e VII); o que protege, nos termos de lei complementar, a relação de empre- 
go contra despedida arbitrária ou sem justa causa (CF, art. 7.º, 1); o que assegura 
o salário mínimo nacionalmente unificado, fixado em lei (CF, art. 7.º, IV); o que 
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prevê a participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, 
excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei (CE 
art. 7.º, XI); ou, ainda, o que assegura o exercício do direito de greve nos termos - 
e nos limites definidos em lei específica (CF, art. 37, VII). Todos esses dispositivos | 
consagram direitos subjetivos passíveis de serem usufruidgs-sem a necessidade de É 
concretização legislativa ou devem ser interpretados como exceções à regra geral? - 
Em todas as hipóteses de omissão legislativa seria possível utilizar o mandado de 

injunção para assegurar o exercício imediato do direito? . o 


Há casos em que não há maiores dificuldades para a fixação, pela via mandamen- 
tal, da norma regulamentadora voltada a assegurar o exercício do direito inviabilizado, 
tal como em relação ao direito de greve dos servidores públicos (CF, art. 37, VID.º Em. 
outros, no entanto, a elaboração da norma pelo Judiciário, ainda que para assegurar 
o exercício do direito apenas pelo impetrante, seria mais problemática. Em caso de | 
omissão legislativa, o órgão judicial deveria fixar, e.g., o valor do salário mínimo ou 
o percentual de participação dos empregados no lucro da empresa?’ 


* Para Ingo Sartet (2007a), esse mandamento não deve ser compreendido como 
regra aplicável na exata medida exata de sua prescrição, mas sim como princípio (“man- 
damento de otimização”) a impor a aplicação imediata dos direitos fundamentais na 
maior medida possível, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas existentes. 


A despeito da possibilidade de se extrair do dispositivo constitucional em co- 
mento um princípio hermenêutico a ser adotado como vetor interpretativo no âmbito 
dos direitos fundamentais (princípio da máxima efetividade possível), o mandamento 
consagra uma regra geral a ser compreendida com o seguinte sentido: as normas 
definidoras dos direitos e garantias fundamentais devem ter aplitação imediata, salvo 
quando o próprio enunciado normativo exigir lei regulamentadora e a omissão do 
legislador, por razões fáticas ou jurídicas, não puder ser suprida pela via mandamental. 


7. TRATADOS E CONVENÇÕES INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS 


CF, art. 5.º, 8 2.º Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não 
excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou 
dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte. 


§ 3.º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem 
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos 
dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. 


À posição hierárquica dos tratados e convenções internacionais sobre direitos 
humanos tem sido objeto de grande controvérsia. Após a promulgação da Constituição 


8. STF - MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes (25.10.2007). 

9. STF — RE 398.284, Rel. Min. Menezes Direito (23.09.2008): “Participação nos lucros. Art. 7.º, XI, da CF. Necessidade 
de lei para o exercício desse direito. O exercício do direito assegurado pelo art, 7.º, XI, da CF começa com a 
edição da lei prevista no dispositivo para regulamentá-lo, diante da imperativa necessidade de integração” 
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de 1988, ganhou destaque a tese da incorporação automática (“concepção monista”), 
com o status de norma constitucional, por força da sistemática adotada no 8 2.º 
do artigo 5.º (PIOVESAN, 1996). Embora sustentada por renomados internacionalis- 
tas - como Celso Lafer, Antônio Augusto Cançado Trindade e Flávia Piovesan -, o 
Supremo Tribunal Federal manteve o entendimento no qual tratados e convenções 
internacionais, independentemente de seu conteúdo, tinham a mesma hierarquia das 
leis ordinárias. 


No julgamento do Recurso Extraordinário nº 466.343/SP, o Tribunal evoluiu. 
Prevaleceu a tese de que os tratados e convenções internacionais de direitos huma- 
nos, aprovados por maioria simples, têm status supralegal, isto é, situam-se abaixo 
da Constituição, mas acima das leis.” 


Com o advento da Emenda Constitucional nº 45/2004, os tratados e conven- 
ções dessa natureza, desde que aprovados por três quintos dos membros da Câmara 
e do Senado, em dois turnos de votação, passam a ser considerados equivalentes às 
emendas constitucionais (CF, art. 5.º, 8 3.°).1 Não há óbice a que os incorporados 
antes da promulgação da referida Emenda sejam submetidos à nova votação no Con- 
gresso Nacional, a fim de serem aprovados com o quorum qualificado. Nesse caso, 
a legitimidade para iniciar o processo legislativo deve ser a mesma prevista para a 
propositura de emendas, aplicando-se, por analogia, o disposto no artigo 60, incisos 
I a III, da Constituição. 


No estágio atual, os tratados e convenções internacionais possuem três níveis 
hierárquicos distintos: | 


I) os de direitos humanos, se aprovados em cada casa do Congresso Nacional, 
em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, são 
equivalentes às emendas constitucionais (CF, art. 5.º, 8 3.º); 


II) os de direitos humanos aprovados pelo procedimento ordinário (CF, art. 47) 
possuem status supralegal; 


10. STF — ADI 1.480 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello (04.09.1997): “Os tratados ou convenções internacionais, 
uma vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema jurídico brasileiro, nos mes- 
mos planos de validade, de eficácia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinárias, havendo, em 
consequência, entre estas e os atos de direito internacional público, mera relação de paridade normativa. 
Precedentes” 


11. STF - RE 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso (03.12.2008): “EMENTA: PRISÃO CIVIL. Depósito. Depositário 
infiel. Alienação fiduciária. Decretação da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsistência da 
previsão constitucional e das normas subalternas. Interpretação do art. 5.º, inc. LXVII e 88 1.9, 2.º e 3º, 
da CF, à luz do art. 7.º, 8 7, da Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa 
Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE nº 349.703 e dos HCs nº 87.585 e nº 92.566. É ilícita 
a prisão civil de depositário infiel, qualquer que seja a modalidade do depósito: 


12. A Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, incorporada ao orde- 
namento jurídico brasileiro pelo Decreto nº 6.949/2009, foi a primeira a ser aprovada pelo Congresso de 
acordo com a nova sistemática. Em seguida, o texto do Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a 
Obras Publicadas às Pessoas Cegas, com Deficiência Visual ou com outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto 
Impresso foi aprovado nos mesmos moldes pelo Decreto Legislativo nº 261, de 2015. Em 9 de outubro de 
2018, foi publicado o Decreto 9.522/2018, promulgando o Tratado. 
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HI) os demais ingressam no ordenamento jurídico brasileiro com força de lej 
ordinária. 


As normas constantes dos tratados e convenções internacionais podem servir, 
respectivamente, como parâmetro para o controle de: (I) constitucionalidade (abstrato 
ou concreto), (II) supralegalidade (pela via incidental) ou (I legalidade.” 


À nova sistemática introduzida pelo 8 3.º do artigo 5.º suscita questões 
relevantes em relação às cláusulas pétreas. Se uma norma constante de tratado 
internacional de direitos humanos entrar em conflito com direitos e garantias in- 
dividuais (CF, art. 60, 2 4.º, IV), qual deve prevalecer? Como se sabe, as cláusulas 
pétreas não impõem a intangibilidade Literal do dispositivo, mas apenas a proteção 
do núcleo essencial do direito ou instituto nele consagrado. Por isso, o tratado 
internacional de direitos humanos, com status constitucional, que conferir proteção 
mais ampla ao indivíduo deve prevalecer sobre a norma da Constituição. Quando, 
no entanto, consagrar norma tendente a abolir direitos ou garantias individuais, 
esses é que devem prevalecer. 


À norma que consagra direito ou garantia individual, quando constante de tra- 
tados e convenções internacionais incorporados ao ordenamento interno na forma do 
artigo art. 5.º, 8 3.º, transforma-se em cláusula pétrea? Embora essas sejam restrições 
impostas pelo Poder Constituinte Originário ao Poder Reformador, a Constituição de 
1988 estabelece que a proposta de emenda tendente a abolir direito individual não 
pode ser objeto de deliberação. Logo, direitos e garantias individuais ampliados ou 
incorporados ao sistema constitucional brasileiro (CF, art. 5.º, 8 2º), não podem ser 
posteriormente abolidos por meio de emenda. Incide, no caso, a limitação material 
imposta pelo artigo 60, 3 4.º, da Constituição.” $ 


13. O termo controle de convencionalidade tem sido utilizado para designar essas modalidades de fiscalização 
normativa. Nesse sentido, MAZZUOLI (2009): “Todos os tratados que formam o córpus juris convencional 
dos direitos humanos de que um Estado é parte servem como paradigma ao controle de convenciona- 
lidade das normas infraconstitucionais, com as especificações que se fez acima: a) tratados de direitos 
humanos internalizados com quorum qualificado (equivalentes às emendas constitucionais) são paradigma 
do controle concentrado (para além, obviamente, do controle difuso), cabendo, v.g, uma ADI no STF a 
fim de invalidar norma infraconstitucional incompatível com eles; b) tratados de direitos humanos que 
têm apenas 'status de norma constitucional (não sendo ‘equivalentes às emendas constitucionais, posto 
que não aprovados pela maioria qualificada do art. 5.º, § 3.º) são paradigma apenas do controle difuso 
de convencionalidade” 

14. Sobre a possibilidade de criação de cláusulas pétreas pelo Poder Constituinte Derivado, ver Capítulo 4 
(item “Cláusulas pétreas expressas”). 
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im 


Qua dro: posição hierá 


AP 


uica dos tratados internacionais 


TCIDH (3/5 e 2 turnos) (CF, art. 5.º, 8 3.º) 
= status de norma constitucional 


+ TCIDH (maioria simples) (CF, art. 47) 
= status supralegal 


Tratados internacionais 
=== (exceto de direitos humanos) 
Ee Sa = status de lei ordinária 


Legenda: TCIDH - Tratados e convenções internacionais de direitos humanos. 


TRIB 


UNAL PENAL INTERNACIONAL 


CF, art. 5.º, 3 4.º O Brasil se submete à jurisdição de Tribunal Penal Interna- 
cional a cuja criação tenha manifestado adesão. 


A Constituição determina a submissão do Estado brasileiro à jurisdição de Tribu- 
nal Penal Internacional ao qual tenha manifestado adesão (CF, art. 5.º, 3 4.º). Em 
julho de 1998, na Conferência Diplomática de Plenipotenciários das Nações Unidas, foi 
aprovado o Estatuto do Tribunal Penal Internacional (“Estatuto de Roma” - ER), com 
sede na cidade da Haia, na Holanda. 


De acordo com o Preâmbulo, o objetivo dos Estados-Partes foi a criação de tribunal 
penal internacional com caráter permanente, com junsdição sobre os crimes de maior 
gravidade que afetem a comunidade internacional no seu conjunto. 


O Tribunal tem competência para julgar crimes de genocídio, crimes contra a 
humanidade, crimes de guerra e crimes de agressão (ER, art. 5.º, 1). 


Princípios 
Dentre os princípios consagrados no Estatuto, devem ser destacados: 


D princípio da complementaridade: a competência do TPI é complementar 
das jurisdições penais nacionais (ER, art. 1.º). A atuação do Tribunal será 
restrita às hipóteses nas quais os Estados - a quem cabe a responsabilidade 
originária de processar e julgar os crimes cometidos por seus nacionais - 
não se mostrarem capazes ou não demonstrarem vontade efetiva de punir 


15. ADCT, art. 7.º. O Brasil propugnará pela formação de um tribunal internacional dos direitos humanos. 
16. O Brasil promoveu a assinatura do tratado internacional referente ao Estatuto em 07 de fevereiro de 2000, 


sendo este aprovado pelo Congresso Nacional (DL 112/2002) e promulgado pelo Presidente da República 
(Decreto 4.388/2002). 
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os seus criminosos, ou seja, quando houver falha ou omissão na defesa 
interna dos direitos; 


ID princípio da universalidade: não são admitidas reservas ao Estatuto (ER, art. 
120). Os Estados-Partes se submetem integralmente à jurisdição do Tribunal, 
não podendo subtrair de sua apreciação determinados casos ou situações; 


HT) princípio da responsabilidade penal individual: a responsabilização pela 
prática de crimes abrangidos pela competência do Tribunal deve ser indivi- 
dualizada. Quem cometer crime da competência do Tribunal será considerado 
individualmente responsável (ER, art. 25); 


IV) princípio da imprescntibilidade: a punibilidade dos crimes elencados no 
Estatuto não se extingue pelo decurso do tempo (ER, art. 29); 


V) princípio da anterioridade: ninguém pode ser processado e julgado por 
delitos praticados antes da entrada em vigor do Estatuto. Portanto, o 
Tribunal só terá competência relativamente aos crimes cometidos após 1 

> de julho de 2000. Caso um Estado venha a se tornar parte do Estatuto 
posteriormente, o Tribunal só poderá exercer a sua competência em relação 
a crimes cometidos depois da entrada em vigor do Estatuto naquele Esta- 
do, a menos que o próprio Estado faça declaração específica em sentido 
contrário (ER, art. 11). 


8.2. Aspectos polêmicos e 


Alguns dispositivos do “Estatuto de Roma” têm sido questipriados em face de 
princípios da Constituição de 1988, dentre eles, os que preveem a entrega de nacio- 
nais ao Tribunal, as penas de caráter perpétuo e a imprescritibilidade. 


À Constituição brasileira veda a extradição de seus nacionais, estabelecendo que 
nenhum brasileiro será extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum 
praticado antes da naturalização ou de comprovado envolvimento em tráfico ilícito 
de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei (CF, art. 5.º, LI). Em seguida, veda 
também a extradição de estrangeiro por crime político ou de opinião (CF, art. 5.º, 
LII). Por serem vedações constantes de diversos textos constitucionais, o Estatuto 
teve a preocupação de diferenciar os dois institutos que, apesar das semelhanças, 
possuem natureza diversa: a extradição e a entrega ("surrender"). Nos termos do 
Estatuto, esta é entendida como “a entrega de uma pessoa por um Estado ao Tribu- 
nal”, enquanto aquela consiste na “entrega de uma pessoa por um Estado a outro 
Estado, conforme previsto num tratado, numa convenção ou no direito interno” 
(ER, art. 102). Caso haja concorrência de pedidos, a entrega deverá ter preferência 
sobre a extradição (ER, art. 90, 2). Outro aspecto que evidencia a diferença entre 
os dois institutos é a possibilidade de a execução penal ocorrer no próprio Estado 
que fizer a entrega, caso haja acordo entre este e o Tribunal, hipótese impensável 
em se tratando de extradição. 
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No que se refere à sua finalidade, a vedação da extradição de nacionais cos- 
tuma ser estabelecida basicamente por duas razões. A primeira, para evitar o risco 
do julgamento de nacional pela justiça de outro Estado sem a imparcialidade e as 
garantias penais e processuais adequadas, o que não é o caso das normas previstas 
no Estatuto. A segunda, para impedir que o nacional seja processado e julgado com 
base em legislação construída sem a sua participação. Esse obstáculo não pode ser 
levantado em relação ao Tribunal Penal Internacional, do qual o Estado brasileiro faz 
parte e manifestou voluntariamente sua adesão. Não se trata, portanto, da entrega 
de nacional à jurisdição estrangeira, mas sim à jurisdição internacional.” No tocante 
ao impedimento de extradição de estrangeiro por crime político ou de opinião, niti- 
damente, o objetivo é evitar perseguições políticas por aqueles que estão no poder, 
preocupação descabida em relação ao Tribunal Penal Internacional. 


A Constituição de 1988 estabelece que não haverá penas de caráter perpétuo 
(CF, art. 5.º, XLVII, “b”). Por sua vez, o “Estatuto de Roma”, ao tratar das penas 
aplicáveis, prevê a possibilidade de o Tribunal decretar prisão perpétua, caso o ele- 
vado grau da ilicitude do fato e as condições pessoais do condenado o justificarem 
(ER, art. 77, 1, “b”). Para Silvia Steiner (1999), a vedação constitucional se dirige 
apenas ao legislador interno, não impedindo a submissão de cidadãos brasileiros às 
penas impostas por cortes supranacionais. Nesse sentido, as normas de natureza penal 
consagradas na Constituição regulariam o sistema punitivo brasileiro, dando a exata 
medida do que o constituinte vê como justa retribuição, sem se projetar para outros 
sistemas penais aos quais o país se vincule por força de compromissos internacionais. 


O argumento, no entanto, não se revela compatível com a jurisprudência do 
Supremo em relação à extradição, cujo raciocínio é o mesmo. Quando a pena prevista 
no país requerente é vedada pela Constituição brasileira (CF, art. 5.º, XLVII), o defe- 
rimento da extradição depende do compromisso assumido pelo Estado estrangeiro de 
comutá-la por pena privativa de liberdade não superior ao tempo máximo previsto no 
Código Penal (comutação da pena).*-® Tal entendimento foi revisto em duas opor- 
tunidades,* passando a ser novamente exigida a comutação a partir do julgamento 
da Extradição nº 855. Para Salo de Carvalho (2014), por meio da comutação da pena 
seria possível compatibilizar o dispositivo internacional com os ditames constitucional 
(art. 5.º, XLII, “b”) e legal (CP, art. 75), ante a possibilidade de revisão e redução 
das penas de caráter perpétuo. 


17. A jurisdição internacional não se confunde com a jurisdição universal, consistente na “possibilidade de a 
jurisdição interna de determinado Estado poder julgar crimes de guerra ou crimes contra a humanidade 
cometidos em territórios alheios, a exemplo dos casos de extraterritorialidade admitidos pelo art. 7.º, e 
seus incisos, do Código Penal brasileiro” (MAZZUOLI, 2008). 

18. STF — Ext. 633, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 06.04.2001). 

19. A Lei n° 13.964/2019 ("Pacote Anticrime”) aumentou o tempo máximo de cumprimento das penas privativas 


de liberdade em 10 anos (CP, Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade não 
pode ser superior a 40 (quarenta) anos). 


20. No sentido anteriormente adotado: STF - Ext. 486, voto do Min. Octavio Gallotti (DJ 03.08.1990). 
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Por fim, outra previsão controversa é a da imprescritibilidade (ER, art. 29). A` 
Constituição brasileira só a admite nos crimes de racismo (CF, art. 5.º , XLII) e no 
caso de ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e 
o Estado Democrático (CF, art. 5.º, XLIV). A prescrição, instituto historicamente con- 
sagrado no direito pátrio, é garantia individual decorrente da segurança exigida pelo 
sistema jurídico nacional, impedindo que o Estado ou a vítima promova a persecução 
criminal quando bem entenderem. Por ser cláusula pétrea, nem mesmo o legislador 
constituinte, por meio de Emenda à Constituição, poderá prever novas hipóteses de 
imprescritibilidade. O argumento invocado para afastar essa incompatibilidade é no 
mesmo sentido do anterior. Alega-se que o rol de direitos e garantias consagrados 
pelo Poder Constituinte estaria voltado apenas às relações internas, ou seja, entre 
o Estado e o indivíduo que vier a cometer delito no território nacional ou em suas 
extensões, conforme previsto em lei. Tal entendimento, contudo, não se coaduna com 
o princípio da dupla punibilidade, aplicado pelo Supremo Tribunal Federal às hipóteses 
de extradição, de modo a deferi-la apenas quando o fato é punível, tanto nos termos 
da legislação brasileira, quanto do Estado requerente. À prevalecer tal entendimento, 
a entrega não será autorizada quando o crime estiver prescrito no Brasil. 


PÍTULO 20 


ə 


C A 


Sumário: 1. Aspectos introdutórios — 2. Direito à vida: 2.1. Âmbito de proteção; 2.2. Restrições 
(intervenções restritivas); 2.2.1. Aborto: 2.2.1.1. Início da vida humana e proteção jurídica; 2.2.1.2. 
A (Dlegitimidade constitucional da descriminalização do aborto: 2.2.1.2.1. Vida e dignidade do 
feto versus direitos fundamentais da gestante; 2.2.1.2.2. O aborto como problema de saúde 
pública ; 2.2.1.3. A não criminalização do aborto no direito comparado; 2.2.2. Eutanásia e 
conceitos afins; 2.3. Quadro: direito à vida - 3. Direito à igualdade: 3.1. Evolução histórica; 3.2. 
Igualdade jurídica e Igualdade fática; 3.3. O direito à igualdade na Constituição de 1988; 3.4. A 
dimensão objetiva e subjetiva do direito à igualdade; 3.5. Âmbito de proteção e intervenção; 
3.6. Os destinatários do dever de igualdade; 3.7. Ações afirmativas — 4. Direito à privacidade: 4.1. 
Direito à intimidade, vida privada, honra e imagem: 4.1.1. Âmbito de proteção; 4.1.2. Restrições 
(intervenções restritivas); 4.1.2.1. Interceptação ambiental; 4.1.2.2. Gravação clandestina; 4.1.2.3. 
Quebra do sigilo de dados; 4.1.3. Quadro: direito à intimidade, vida privada, honra e imagem; 
4.2. Inviolabilidade do domicílio; 4.2.1. Âmbito de proteção; 4.2.2. Restrições (intervenções res- 
tritivas); 4.2.3. Quadro: inviolabilidade do domicílio — 5. Direito à liberdade: 5.1. Liberdade de 
manifestação do pensamento: 5.1.1. Âmbito de proteção; 5.1.2. Restrições (intervenções restri- 
tivas); 5.1.3. Quadro: liberdade de manifestação do pensamento; 5.2. Liberdade de consciência, 
de crença e de culto: 5.2.1. Âmbito de proteção: 5.2.1.1. Objeção de consciência (escusa de 
consciência ou imperativo de consciência); 5.2.1.2. Liberdade religiosa e dever de neutralidade 
do Estado; 5.2.2. Restrições (intervenções restritivas); 5.3. Liberdade de comunicação pessoal: 
5.3.1. Âmbito de proteção; 5.3.2. Restrições (intervenções restritivas); 5.3.3. Quadro: Liberdade 
de comunicação pessoal; 5.4. Liberdade de exercício profissional; 5.4.1. Âmbito de proteção; 
5.4.2. Restrições (intervenções restritivas); 5.4.3. Quadro: liberdade de exercício profissional; 5.5. 
Liberdade de informação: 5.5.1. Âmbito de proteção; 5.5.2. Restrições (intervenções restritivas); 
5.5.3. Quadro: liberdade de informação; 5.6. Liberdade de locomoção: 5.6.1. Âmbito de proteção; 
5.6.2. Restrições (intervenções restritivas); 5.6.3. Quadro: liberdade de locomoção; 5.7. Liberdade 
de reunião: 5.7.1. Âmbito de proteção; 5.7.2. Restrições (intervenções restritivas); 5.7.3. Quadro: 
liberdade de reunião; 5.8. Liberdade de associação; 5.8.1. Âmbito de proteção; 5.8.2. Restrições 
(intervenções restritivas); 5.8.3. Quadro: liberdade de associação - 6. Direito à propriedade: 6.1. 
Âmbito de proteção; 6.2. Restrições (intervenções restritivas): 6.2.1. Princípio da função social 
da propriedade; 6.2.2. Desapropriação; 6.2.3. Requisição; 6.2.4. Usucapião constitucional; 6.2.5. 
Expropriação-sanção e confisco; 6.3. Quadro: direito à propriedade. 


ASPECTOS INTRODUTÓRIOS 


No Capítulo I do Título II, a Constituição consagra os “direitos e deveres in- 
dividuais e coletivos”, assegurando a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, 
à igualdade, à segurança e à propriedade. Os direitos e garantias individuais, sem 
embargo de estarem contemplados sistematicamente no artigo 5.º da Constituição, 
não se restringem a ele, sendo possível identificar outros direitos desta espécie ao 
longo de todo o texto constitucional. 


Para a melhor compreensão da análise dos direitos fundamentais feita a seguir é 
relevante esclarecer alguns dos pressupostos teóricos utilizados. À abordagem adota 
interpretação ampla do âmbito de proteção e das restrições (suporte fático amplo). 
À determinação do direito fundamental definitivo é feita em duas etapas: I) iden- 
tificação do conteúdo inicialmente protegido (âmbito de proteção); e II) definição 
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dos limites externos (restrições) decorrentes da necessidade de conciliar o direito 
fundamental com outros direitos e bens constitucionalmente protegidos (teoria exter- 

na). A sistematização das restrições tem como base a teoria estrutural dos direitos 
fundamentais como princípios e regras. “Para a definição do conteúdo definitivamente 
protegido são utilizados como principais ferramentas metodológieas o sopesamento | 
de razões e contrarrazões - fornecidas pelos princípios jusfundamentais colidentes 
a favor ou contra determinadas conclusões - ou o postulado da proporcionalidade, 
quando se tratar de análise da constitucionalidade de uma medida restritiva (lei/ato 
normativo). Por fim, será adotada a premissa de que os direitos fundamentais como 
um todo (vida, igualdade, privacidade, liberdade e propriedade), independentemente 
de sua formulação mais ou menos precisa, têm a natureza de princípios. Isso não 
significa a inexistência de posições jurídicas específicas integrantes desses direitos 
e consagradas em normas com a estrutura de regras, como acontece com boa parte 
dos dispositivos contidos no artigo 5.º da Constituição.! Essas regras jusfundamen- 
tais, contudo, podem se revelar insuficientes (regras incompletas) para fornecer uma 
solução definitiva em casos complexos, tornando necessário o recurso ao nível dos 
princípios para a busca de soluções constitucionalmente adequadas. 


2. DIREITO À VIDA 


CF, art. 5.º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabi- 
lidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, 
nos termos seguintes: [...] E 


XLVII - não haverá penas: a) de morte, salvo em caso de guerra deciârada, 
nos termos do art. 84, XIX; EN 


2.1. Âmbito de proteção 


O conceito de vida, para fins de proteção constitucional, está relacionado à 
existência física do ser humano. A inviolabilidade do direito à vida assegurada pela 
Constituição (CF, art. 5.º, caput) não se refere, portanto, a toda e qualquer forma 
de existência, mas tão somente à vida humana em seu sentido biológico, cuja pro- 
teção começa antes mesmo do nascimento e termina com a morte.” A inviolabilidade, 
consistente na proteção do direito à vida contra violações por parte do Estado e 
de terceiros, não se confunde com a irrenunciabilidade, característica distintiva dos 
direitos fundamentais que os protege inclusive em face de seu próprio titular. 


1. Assim como o conceito de dispositivo (signos linguísticos utilizados no texto) não se confunde com o con- 
ceito de norma (significado extraído do texto a partir da interpretação), o conceito de direito fundamental 
(direito subjetivo) não se confunde com o conceito de norma de direito fundamental (princípio e/ou regra). 
Há, no entanto, uma estreita conexão entre eles, tendo em vista que sempre que alguém tem um direito 
fundamental há uma norma garantidora desse direito (ALEXY, 2008b). 


2. Sobre as divergências envolvendo o início da vida humana para fins de proteção constitucional, ver Capítulo 
20 (item “Início da vida humana e proteção jurídica”). 
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O direito à vida possui dupla acepção. Em sua acepção negativa, consiste no 
direito assegurado a todo e qualquer ser humano de permanecer vivo. Trata-se, aqui, 
de direito de defesa que confere ao indivíduo status negativo (em sentido amplo), 
ou seja, direito à não intervenção em sua existência física por parte do Estado e 
de outros particulares. Nesse sentido, além de ser direito fundamental autônomo, o 
direito à vida é pressuposto elementar para o exercício de todos os demais direitos. 
A proibição da pena de morte (CF, art. 5.º, XLVII, “a”) é uma posição jurídica espe- 
cífica que o integra em sua acepção negativa. 


A acepção positiva é associada ao direito à existência digna, no sentido de ser 
assegurado ao indivíduo o acesso a bens e utilidades indispensáveis para uma vida 
em condições minimamente dignas. Essa acepção, no entanto, não se limita à ga- 
rantia do mínimo existencial, atuando também no sentido de assegurar ao indivíduo 
pretensões de caráter material e jurídico. Nesse sentido, impõe aos poderes públicos 
o dever de adotar medidas positivas de proteção da vida (e.g., em casos de ameaça 
de morte ou de requerimento de extradição por Estado estrangeiro quando o crime 
é punível com a pena de morte”), de amparo material em espécie (CF, art. 203, V), 
bens ou serviços (ADCT, art. 79), assim como de emissão de normas de caráter pro- 
tetivo* e Incriminador de condutas que atentem contra a vida. Como se pode notar, 
na acepção positiva há íntima relação do direito à vida com a dignidade da pessoa 
humana (CF, art. 1.º, III) e com outros direitos fundamentais. 


O direito fundamental à vida deve ser pensado não apenas sob a perspectiva 
do indivíduo, enquanto posição jurídica de que este é titular perante o Estado 
(dimensão subjetiva), mas também do ponto de vista da comunidade, enquanto 


3. STF - Ext 633, Rel. Min. Celso de Mello (28.08.1996): “O ordenamento positivo brasileiro, nas hipóteses em 
que se delineia a possibilidade de imposição do supplicium extremum, impede a entrega do extraditando 
ao Estado requerente, a menos que este, previamente, assuma o compromisso formal de comutar, em 
pena privativa de liberdade, a pena de morte, ressalvadas, quanto a esta, as situações em que a lei bra- 
sileira - fundada na CF (art. 5.º, XLVII, “a”) - permitir a sua aplicação, caso em que se tornará dispensável 
a exigência de comutação” No mesmo sentido: Ext 1.201/EUA, Rel. Min. Celso de Mello (17.02.2011). 

4. A Lei nº 9.807/1999 “estabelece normas para a organização e a manutenção de programas especiais de 
proteção a vítimas e a testemunhas ameaçadas, institui o Programa Federal de Assistência a Vítimas e a 
Testemunhas Ameaçadas e dispõe sobre a proteção de acusados ou condenados que tenham voluntaria- 
mente prestado efetiva colaboração à investigação policial e ao processo criminal” 


5. Ao analisar a constitucionalidade dos dispositivos da Lei da Biossegurança (Lei 11.105/2005) que autorizam 
a realização de pesquisas com células-tronco embrionárias, o Ministro Ayres Britto fez uma abordagem 
do direito à vida a partir de sua dimensão subjetiva. Nas palavras do Relator, “O Magno Texto Federal 
não dispõe sobre o início da vida humana ou o preciso instante em que ela começa. Não faz de todo 
e qualquer estádio da vida humana um autonomizado bem jurídico, mas da vida que já é própria de 
uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria 'natalista; em contraposição às teorias 'concepcionista' ou 
da 'personalidade condicional). E quando se reporta a “direitos da pessoa humana' e até a “direitos e 
garantias individuais como cláusula pétrea, está falando de direitos e garantias do indivíduo-pessoa, 
que se faz destinatário dos direitos fundamentais 'à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade; entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre da fundamenta- 
lidade (como direito à saúde e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente 
significante de transpasse de poder normativo para a legislação ordinária. A potencialidade de algo para 
se tornar pessoa humana já é meritória o bastante para acobertá-la, infraconstitucionalmente, contra 
tentativas levianas ou frívolas de obstar sua natural continuidade fisiológica. Mas as três realidades não 
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bem jurídico essencial que impõe aos poderes públicos e à sociedade o dever de 
adotar medidas de proteção contra práticas que atentem contra o direito à vida e de 
promoção dos meios indispensáveis a uma vida humana com dignidade e qualidade 
(dimensão objetiva). 


Os destinatários do dever de respeito, proteção e promoção-não são apenas os 
poderes públicos. A proibição de violação desse direito é dirigida igualmente ao Estado | 
(CF, art. 5.º, XLVII) e aos particulares (CP, arts. 121 a 128). Os deveres de proteção 
e promoção, apesar de terem como principais destinatários os poderes públicos, são 
dirigidos também à sociedade e à família, sobretudo, no caso de hipossuficientes 
(CF, arts. 227 e 230). O modo de matenalização dos deveres de proteção e promoção 
depende de diversos fatores, razão pela qual o Estado goza de ampla margem de ação 
no cumprimento desses deveres (PIEROTH; SCHLINK, 2012). 


2.2. Restrições (intervenções restritivas) 


O direito à vida, apesar de sua importância axiológica e de ser pressuposto 
elementar para o exercício de todos os demais direitos, não possui caráter absoluto. 
Em casos de colisão com o mesmo bem jurídico titularizado por terceiros ou, ainda, 
com outros princípios de peso relativo (ou seja, diante do caso concreto) maior, o 
direito à vida poderá sofrer restrições no seu âmbito de proteção. 


Na Constituição de 1988, única restrição expressamente prevista (cláusula res- 
tritiva escrita) é a possibilidade de imposição de pena de morte em caso de guerra 
externa (CF, art. 5.º, XLVII, “a”), a qual deve ser executada por piuzilamento (DL 
1.001/1969, art. 56). 


Há, no entanto, outras hipóteses de intervenções que, apesar de não terem 
previsão expressa, são consideradas legítimas por encontrarem justificação em prin- 
cípios de hierarquia constitucional (cláusula de reserva implícita). 


se confundem: o embrião é o embrião, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde 
não existir pessoa humana embrionária, mas embrião de pessoa humana. O embrião referido na Lei de 
Biossegurança (in vitro apenas) não é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto 
lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminações nervosas, sem as quais o ser humano não 
tem factibilidade como projeto de vida autônoma e irrepetível. O Direito infraconstitucional protege por 
modo variado cada etapa do desenvolvimento biológico do ser humano. Os momentos da vida humana 
anteriores ao nascimento devem ser objeto de proteção pelo direito comum. O embrião pré-implanto 
é um bem a ser protegido, mas não uma pessoa no sentido biográfico a que se fefere a Constituição” 
(STF — ADI 3.510/DF, Rel. Min. Carlos Britto, 29.05.2008). 

6. A dimensão objetiva do direito à vida foi destacada no seguinte trecho do voto proferido pelo Min. Ricar- 
do Lewandowski: “creio que o debate deve centrar-se no direito à vida entrevisto como um bem coletivo, 
pertencente à sociedade ou mesmo à humanidade como um todo, sobretudo tendo em conta os riscos 
potenciais que decorrem da manipulação do código genético humano. [..] Assim, cumpre partir do pres- 
suposto de que o direito à vida - bem essencial da pessoa humana, sem o qual sequer é possível cogitar 
de outros direitos - não pode ser encarado, ao menos para o efeito da discussão que ora se trava, sob 
uma perspectiva meramente individual, devendo, ao revés, ser pensado como um direito comum a todos 
os seres humanos, que encontra desdobramento, inclusive e especialmente, no plano da saúde pública” 
(STF — ADI 3.510/DF, Rel. Min. Carlos Britto, 29.05.2008). 
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No âmbito infraconstitucional, podem ser mencionadas como formas de intervenção 
legitima no âmbito de proteção do direito à vida as hipóteses de excludente de antijuri- 
- dicidade (CP, arts. 23 a 25). É o caso, por exemplo, do policial que atira com a intenção 
de causar a morte do sequestrador por ser o único meio para salvar a vida do refém. 


O Código Penal prevê, ainda, duas hipóteses expressas de não punibilidade do 
aborto (CP, art. 128). No caso do aborto terapêutico (ou aborto necessário), permitido 
quando a má-formação do feto-coloca em risco a vida da gestante (CP, art. 128, 1), 
trata-se, a rigor, de uma causa excludente de antijundicidade (“estado de necessidade”), 
na qual a intervenção restritiva é legitima por proteger o direito à vida da gestante. 
No aborto sentimental, permitido quando a gravidez é resultante de estupro (CP, art. 
128, II), o legislador fez uma ponderação entre o direito à vida do feto e a liberdade 
sexual/dignidade da pessoa humana da mãe, atribuindo um peso maior a esses direitos. 


No julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 
54/DF, com fundamento na laicidade do Estado brasileiro, bem como em direitos 
fundamentais da mulher, o Supremo declarou inconstitucional qualquer interpretação 
que tipifique como aborto a interrupção da gravidez de feto anencéfalo.” 


Outro importante precedente é a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.510/ 
DF, na qual o Supremo declarou constitucional os dispositivos da Lei nº 11.105/2005 
(Lei de Biossegurança), por entender que a permissão legal para utilização de cé- 
lulas-tronco embrionárias para fins terapêuticos e de pesquisa não pode ser carac- 
terizada como intervenção violadora do direito à vida. A medida restritiva adotada 
pelo legislador foi considerada constitucionalmente fundamentada, por se tratar de 
meio adequado e necessário para fomentar o direito à vida e à saúde das pessoas 
portadoras das mais variadas doenças ainda sem tratamento e sem cura.? 


Restrição polêmica à inviolabilidade do direito à vida é a contida na “Lei do Tiro 
de Destruição” (ou “Lei do Abate”), que introduziu dispositivo no Código Brasileiro 
de Aeronáutica permitindo o abate de aviões considerados hostis, categoria na qual 
foram incluídas as aeronaves suspeitas de carregar drogas em território nacional (Lei 
7.565/1986, art. 303, 8 2.º, regulamentado pelo Decreto 5.144/2004). As regras 
contidas nos dispositivos sobre o tema são resultantes da ponderação feita pelos 
poderes Legislativo e Executivo a partir da colisão entre o direito à vida (CF, art. 5.º, 
caput)? e a segurança pública (CF, art. 6.º, caput).'º Parte da doutrina considera ter o 


pers 


7. STF - ADPF 54/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (12.04.2012):"Ementa:“ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma repú- 
blica laica, surgindo absolutamente neutro quanto às religiões. Considerações. FETO ANENCÉFALO — INTERRUPÇÃO 
DA GRAVIDEZ - MULHER - LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAÚDE - DIGNIDADE - AUTODETERMINAÇÃO 
- DIREITOS FUNDAMENTAIS- CRIME — INEXISTÊNCIA. Mostra-se inconstitucional interpretação de a interrupção 
da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Código Penal” 

8. STF - ADI 3.510/DF, Rel. Min. Carlos Britto (29.05.2008). 

9. É possível mencionar, ainda, outros direitos fundamentais que também estariam sendo relativizados em 
favor da segurança pública, tais como a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1.º, III), o devido processo 
legal (CF, art. 5.º, LIV e LV), a presunção de inocência (CF, art. 5.9, LVII). 

10. Nesse lado da ponderação, também é possível incluir, além da soberania nacional (CF, art. 1.º, 1), direitos 
fundamentais atingidos pelas consequências do tráfico ilícito de entorpecentes, em especial, o direito à 
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dispositivo instituído nova hipótese de pena de morte, sendo, portanto, iii , 
com a Constituição (CF, art. 5.º, XLVII, “a”). 


2.2.1. Aborto 


A inviolabilidade do direito à vida traz a lume a discussão, sob o prisma da 
dimensão subjetiva, se a legalização do aborto seria intervenção violadora ou uma 
intervenção restritiva (legítima) no direito à vida do feto. 


À partir da dimensão objetiva (dever de proteção do Estado), discute-se se a não 
criminalização do aborto seria compatível com a proibição de proteção insuficiente, 
a qual ocorre quando as medidas adotadas pelo Estado não são aptas para garantir 
proteção constitucionalmente adequada aos direitos fundamentais. 


A constitucionalidade de qualquer medida protetiva da vida do feto diversa da 
criminalização do aborto é alvo de profundas controvérsias, trazendo à tona calo- 
roso debate que tem como pano de fundo, basicamente, as seguintes questões: Em 
que momento a vida humana se inicia? À partir de que estágio deve ser conferida 
a proteção jurídica ao feto e em que medida? Os direitos fundamentais da gestante 
fornecem razões suficientemente fortes a ponto de prevalecerem sobre o direito à vida 
do feto? O aborto dever ser tratado como uma questão penal ou de saúde pública? 


À Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal conferiu interpretação conforme 
a Constituição aos artigos 124 a 126 do Código Penal, nos quais tipificado o crime 
de aborto, para excluir do seu âmbito de incidência a interrupção voluntária da ges- 
tação efetivada no primeiro trimestre de gestação. À maioria dos ministros entendeu 
que a criminalização, na hipótese, viola o princípio da proporcichalidade, por não 
proteger devidamente a vida do feto nem impactar no número de abortos praticados 
no país, bem como direitos fundamentais da mulher. Nos termos do voto do Relator, 
Ministro Roberto Barroso, a criminalização é incompatível com: “os direitos sexuais 
e reprodutivos da mulher, que não pode ser obrigada pelo Estado a manter uma 
gestação indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer 
suas escolhas existenciais; a integridade física e psíguica da gestante, que é quem 
sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da 
mulher, Já que homens não engravidam e, portanto, a equiparação plena de gênero 
depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria.” 


vida (CF, art. 5.º, caput) e à saúde (CF, art. 6.º, caput) de usuários e demais pessoas envolvidas direta ou 
indiretamente com o problema. 

11. Em 2008, a Comissão de Constituição e Justiça (CCJ) da Câmara dos Deputados arquivou o Projeto de 
Lei 1.135/1991, que descriminalizava o aborto praticado pela gestante ou com seu consentimento. A CCJ 
aprovou o parecer do Deputado Eduardo Cunha (PMDB-RJ), segundo o qual a descriminalização do aborto 
representaria uma intervenção violadora no direito à vida do feto garantido pela Constituição. 

12. STF- HC 124.306/R], Red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma (29.11.2016):“[...] 3. Em segundo lugar, 

é preciso conferir interpretação conforme a Constituição aos próprios arts. 124 a 126 do Código Penal - que 

tipificam o crime de aborto — para excluir do seu âmbito de incidência a interrupção voluntária da gestação 

efetivada no primeiro trimestre. A criminalização, nessa hipótese, viola diversos direitos fundamentais da 
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Na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 442/DF, a rela- 
tora convocolf audiência pública para discutir a questão relativa à recepção, pela 
Constituição de 1988, dos artigos 124 e 126 do Código Penal, que instituem a cri- 
minalização da interrupção voluntária da gravidez, pela ordem normativa vigente. 
A ação foi ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), sob a alegação de 
que os dois dispositivos do Código Penal afrontam postulados fundamentais como a 
dignidade da pessoa humana, a cidadania, a não discriminação, a inviolabilidade da 
vida, a liberdade, a igualdade, a proibição de tortura ou o tratamento desumano e 
degradante, a saúde e o planejamento familiar das mulheres e os direitos sexuais e 
reprodutivos. A pretensão é que o Supremo exclua do âmbito de incidência de tais 
normas a interrupção da gestação induzida e voluntária realizada nas primeiras 12 
semanas, “de modo a garantir às mulheres o direito constitucional de interromper 
a gestação, de acordo com a autonomia delas, sem necessidade de qualquer forma 
de permissão específica do Estado, bem como garantir aos profissionais de saúde o 
direito de realizar o procedimento.” ”? 


Serão analisadas, a seguir, algumas das principais controvérsias sobre o tema. 


2.2.1.1. Início da vida humana e proteção jurídica 


A definição do momento exato em que a vida humana tem o seu início, apesar 
de não ser um dado imprescindível, sem dúvida, seria de grande importância para 
fins de proteção jurídica, em especial no que se refere à descriminalização do aborto. 
No entanto, não existe qualquer consenso científico, filosófico ou religioso acerca 
do início da vida humana ou mesmo sobre o momento a partir do qual ela deve ser 
juridicamente protegida. Dentre as concepções existentes, podem ser mencionadas 
quatro como sendo as principais. 


mulher, bem como o princípio da proporcionalidade. 4. A criminalização é incompatível com os seguintes 
direitos fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que não pode ser obrigada pelo Estado 
a manter uma gestação indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas 
escolhas existenciais; a integridade física e psíquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu 
psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, já que homens não engravidam e, portanto, a 
equiparação plena de gênero depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se 
acrescenta o impacto da criminalização sobre as mulheres pobres. É que o tratamento como crime, dado pela 
lei penal brasileira, impede que estas mulheres, que não têm acesso a médicos e clínicas privadas, recorram 
ao sistema público de saúde para se submeterem aos procedimentos cabíveis. Como consequência, multi- 
plicam-se os casos de automutilação, lesões graves e Óbitos. 6. A tipificação penal viola, também, o princípio 
da proporcionalidade por motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequação para 
proteger o bem jurídico que pretende tutelar (vida do nascituro), por não produzir impacto relevante sobre 
o número de abortos praticados no país, apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) é possível 
que o Estado evite a ocorrência de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a criminalização, 
tais como educação sexual, distribuição de contraceptivos e amparo à mulher que deseja ter o filho, mas 
se encontra em condições adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido estrito, por gerar custos 
sociais (problemas de saúde pública e mortes) superiores aos seus benefícios. 7. Anote-se, por derradeiro, que 
praticamente nenhum país democrático e desenvolvido do mundo trata a interrupção da gestação durante 
o primeiro trimestre como crime, aí incluídos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canadá, França, Itália, 
Espanha, Portugal, Holanda e Austrália” 


13. STF - ADPF 442/DF, Rel. Min. Rosa Weber. 
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À primeira defende que a vida humana teria o seu início a partir da concepção, 
com a fecundação do óvulo pelo espermatozoide, da qual resulta um ovo ou zigoto." 
O Pacto de São José da Costa Rica, incorporado ao ordenamento jurídico brasileiro 
pelo Decreto nº 678/1992, dispõe que o direito à vida Nevera: ser protegido por lel 
e, em geral, a partir da concepção. e 


À segunda perspectiva entende que a vida humana em potencial começaria a 
partir do início da vida viável, uma vez que o embrião não pode se desenvolver fora . 
do útero. Nessa linha, a vida humana teria o seu início com a nidação, ou seja, com 
a fixação do zigoto no útero materno. 


Por outro lado, há quem sustente que o dado fundamental deva ser a capacidade 
neurológica de sentir dor ou prazer, o que ocorre por volta do décimo quarto dia 
após a concepção. De acordo com essa terceira perspectiva, a vida humana surgiria 
a partir da formação do sistema nervoso central." 


Há, ainda, uma quarta concepção segundo a qual a passagem da “pessoa humana 
em potencial” para a “pessoa humana tout court"'* ocorre entre a vigésima quarta 
e a vigésima sexta semanas de gestação, quando o feto passa a ter capacidade de 
existir fora do ventre materno. 


A Constituição brasileira de 1988 assegurou a inviolabilidade do direito à vida, 
sem fixar, no entanto, o momento a partir do qual a vida humana deve ser protegida. 
À inexistência de resposta científica consensual sobre o tema não impede a fixação 
legislativa de diferentes graus de proteção do direito à vida de acordo com o estágio 
de desenvolvimento do feto, desde que a medida seja constitucignalmente adequada 
(princípio da proibição de proteção insuficiente). D 


Em que pese não existir no Direito brasileiro norma legal fixando o termo 
inicial da inviolabilidade do direito à vida, a Lei n° 9.434/1997 e a Resolução n° 
2.173/2017 do Conselho Federal de Medicina consideram o indivíduo morto quando 
cessa completamente sua atividade cerebral, ou seja, com a morte encefálica.” Uti- 
lizando-se esse mesmo critério, pode-se argumentar que, a contrario sensu, a proteção 


14. Segundo Marcos de Almeida, professor de Bioética da Universidade Federal de São Paulo, a ideia de proteção 
da vida humana pelo Estado a partir da concepção não resiste à análise de que, cotidianamente, a maioria 
dos embriões é expulsa do organismo das mulheres durante a menstruação sem que elas percebam, sendo 
que apenas 27% dos óvulos fecundados resultam em bebês (Revista Época, nº 465, 16 abr. 2007, p. 87). 

15. Esse o entendimento do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha: “Vida, ně- sentido de existência em 
desenvolvimento de um indivíduo humano, começa, de acordo com reconhecidas descobertas biclógi- 
co-fisiológicas, no décimo quarto dia depois da concepção (implantação, individualização). O processo 
de desenvolvimento que então tem início é contínuo, não se manifestando uma clara definição, nem 
se permitindo qualquer delimitação precisa entre as várias fases de desenvolvimento da vida humana” 
(BARROSO, 2006b). 

16. Esse o critério adotado pelo Comitê de Ética da França (BARROSO, 2006b). 

17. À Lei dispõe que “a retirada post mortem de tecidos, órgãos ou partes do corpo humano destinados a trans- 
plante ou tratamento deverá ser precedida de diagnóstico de morte encefálica, constatada e registrada por 
dois médicos não participantes das equipes de remoção e transplante, mediante a utilização de critérios 
clínicos e tecnológicos definidos por resolução do Conselho Federal de Medicina” (Lei 9.434/1997, art. 3.9). 


Cap. 20 - DIREITOS INDIVIDUAIS EM ESPÉCIE 67 


jurídica à vida humana deve se iniciar com a formação da placa neural. Nesse sen- 
tido, o entêndimento adotado por alguns Ministros do Supremo no julgamento da 
Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 54/DF. O Ministro Celso de 
Mello ponderou que o feto anencéfalo, por não ter cérebro, nem a possibilidade de 
desenvolver atividade cerebral, por analogia, não pode ser considerado ser humano 
vivo. Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio sustentou que o “aborto é crime contra 
a vida”, no qual se tutela a vida potencial, sendo que, no caso do anencéfalo, “não 
existe vida possível”. Em seu voto, a Ministra Rosa Weber considerou que o parâmetro 
adotado pela referida resolução estabelece “um critério claro, seguro e garantido” 
que pode ser aplicado, por analogia, ao feto anencefálico. 


2.2.1.2. A (ilegitimidade constitucional da descriminalização do aborto 


A Constituição de 1988 consagrou em seu rol de direitos fundamentais a 
inviolabilidade do direito à vida (CF, art. 5.º, caput). Sem embargo da discussão 
envolvendo o início da vida humana ou mesmo a titularidade de direitos subjetivos 
fundamentais pelo nascituro, parece ser inegável que a vida e a dignidade do feto 
devem receber proteção jurídica, ainda que decorrente da dimensão objetiva desses 
direitos fundamentais. 


A principal controvérsia envolvendo o aborto não se refere à necessidade de 
adoção de medidas protetivas da vida do feto, mas ao tipo de providência a ser 
adotada e à sua extensão, uma vez que há outros direitos fundamentais colidentes 
que também fornecem razões a serem consideradas em uma decisão legislativa ou 
judicial sobre o tema. 


Por esse motivo, serão analisados a seguir alguns dos argumentos presentes no 
debate envolvendo a criminalização do aborto. 


2.2.1.2.1. Vida e dignidade do feto versus direitos fundamentais da gestante 


Um dos principais argumentos utilizados para fundamentar a criminalização do 
aborto é no sentido de que a vida começa a partir da concepção e que a inviolabili- 
dade desse direito deve ser considerada absoluta ou, pelo menos, deve ser atribuído 
a ela peso suficientemente elevado a ponto de prevalecer sobre as razões fornecidas 
pelos direitos fundamentais da gestante. Sob esse prisma, qualquer medida estatal 
diversa da criminalização do aborto violana a dignidade do feto e seria insuficiente 
para proteger a inviolabilidade do seu direito à vida de forma constitucionalmente 
adequada. Nesse sentido, portanto, somente as medidas protetivas Incriminadoras 
do aborto passariam no teste da proporcionalidade, em sua dimensão referente à 
proibição de proteção insuficiente. 


De outro lado, há quem defenda que o Estado não deve criminalizar o aborto e 
sim adotar medidas protetivas diferenciadas na medida em que o feto se desenvolve. O 
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ratamento legislativo adequado sobre o tema não poderia deixar de considerar direitos 
fundamentais da gestante, os quais justificariam a adoção de outros meios mais apropriados 
para harmonizar os interesses em conflito, ao menos nos primeiros meses de gestação. 


Dentre os direitos fundamentais atingidos com a ua eA ção do aborto, 
podem ser mencionados: E 


) a autonomia reprodutiva da mulher, corolário da liberdade de escolha (CF, 
art. 5.º, caput) e da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1.º, IH), que 
confere ao indivíduo uma capacidade de autodeterminação (prima facie) 
sem interferência do Estado; 


i) o direito à igualdade entre os gêneros (CF, art. 5.º, I), pois a criminalização 
do aborto causaria um impacto desproporcional nas mulheres em relação 
aos homens,’ 


iii) o direito à privacidade (CF, art. 5.º, X), considerado pela Suprema Corte 
norte-americana como “amplo o suficiente para compreender o direito da 
* mulher sobre interromper ou não sua gravidez” (Caso Roe v. Wade, 1973). 


2.2.1.2.2. O aborto como problema de saúde pública 


O debate acerca do enfoque mais adequado à abordagem legislativa envolve 
argumentos de natureza eminentemente política. 


Os defensores da criminalização da interrupção da gravide? em todos os seus 
estágios argumentam que a não adoção de medidas incriminadogas poderia levar os 
casais a reduzir o grau de cuidado na utilização de métodos contraceptivos. Isso 
causaria aumento expressivo no número de casos de aborto, pois a sua prática seria 
utilizada para este fim e, de certa forma, acabaria banalizada. 


No polo oposto, aqueles que defendem a legalização do aborto no período inicial 
da gestação - em geral, nos três primeiros meses — afirmam que, para uma adequada 
harmonização dos interesses em conflito, este não deve ser tratado como questão 
criminal, mas como problema de saúde pública. Nesse sentido, o Estado teria o dever 
de adotar medidas protetivas que permitam a realização do aborto em condições 
seguras, reduzindo os riscos à vida e à integridade física e psicológica da gestante. 


A criminalização do aborto, além de ineficiente para impedir sua realização, não é 
considerada a melhor forma de proteção do direito à vida, uma vez que os procedimentos 
geralmente utilizados e as condições nas quais a interrupção da gestação costuma ser 
realizada colocam em sério risco a saúde e a vida da gestante. Ademais, não se pode 


mae 


18. A doutrina do impacto desproporcional, formulada pela jurisprudência norte-americana no julgamento do 
caso Griggs v. Duke Power (1971), “permite o reconhecimento da inconstitucionalidade de normas que, 
aparentemente regulares, causem um ônus desproporcional para determinados grupos em situação de 
inferioridade” (SARMENTO, 2006b). 
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olvidar.que a criminalização dessa conduta acaba por atingir, sobretudo, as mulheres 
das camadas mais pobres da sociedade, que, desprovidas dos recursos necessários 
para realizar o procedimento em clínicas com infraestrutura adequada e profissionais 
especializados, ficam mais expostas aos riscos decorrentes do procedimento abortivo. 


Qualquer solução que seja adotada acarretará fortes restrições em direitos fun- 
damentais que consagram valores extremamente relevantes para a nossa sociedade. 
Na arena política, local apropriado para a adoção das medidas sobre o tema, é fun- 
damental que seja fomentada ampla discussão, desprovida de dogmas e preconceitos, 
a fim de se buscar a política pública mais apropriada para esta delicada questão. 
Na arena jurídica, há ampla margem de ação dentro da qual o legislador pode atuar, 
fazendo a opção por medidas que, apesar de apontarem para caminhos opostos, ainda 
assim encontram justificação constitucional. 


2.2.1.3. Anão criminalização do aborto no direito comparado 


No direito comparado, a legalização do aborto é tratada de forma bastante 
diversificada. 


O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha decidiu (1993, caso “Aborto II”) 
que o direito do feto à vida, embora tenha um valor elevado, não se estende a ponto 
de eliminar todos os direitos fundamentais da gestante, havendo casos em que a 
realização do aborto deve ser admitida. Com base nesse entendimento, considerou 
válida lei que, em regra, proíbe o aborto, sem criminalizar a conduta da gestante, 
desde que sejam adotadas outras medidas para a proteção do feto. 


Na França, a legalização do aborto é tratada como uma questão de saúde pública, 
por ter um custo menor para a sociedade e oferecer menos riscos à saúde e à vida 
da gestante que o aborto clandestino. 


No Reino Unido, com exceção da Irlanda do Norte, o aborto foi legalizado em 
1967, passando a ser admitida sua prática até a 24.º semana de gestação. 


Nos Estados Unidos, a Suprema Corte reconheceu à mulher o direito individual 
amplo de realizar o aborto no primeiro trimestre de gestação, impedindo que os 
Estados da federação proibissem o aborto durante este período (caso Roe vs Wade, 
1973 e, mais recentemente, no caso Planned Parenthood of Southwestern Pennsylvania 
vs Casey, 1992). A partir do segundo e terceiro trimestres, as restrições instituídas 
por leis estaduais podem ser progressivamente mais severas (SARMENTO, 2006b). 


2.2.2, Eutanásia e conceitos afins 


ins 


A irrenunciabilidade e a inviolabilidade do direito à vida suscitam profundas 
divergências acerca da legitimidade de condutas que abreviam ou não prolongam 
a vida de um paciente com o objetivo de reduzir seu sofrimento físico ou mental. 
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O desenvolvimento de alguns conceitos relativos a essa temática pode contri- 
buir para solucionar colisões entre a proteção do direito à vida e o respeito à au- 
tonomia da vontade e à privacidade. À seguir, serão diferenciados alguns conceitos 
formulados por Luís Roberto Barroso e Letícia de Campos Velho Martel. (2009). A 
eutanásia é definida como uma “ação médica intencional.de apressar ou provocar 


a morte - com exclusiva finalidade benevolente - de pessoa que se encontra em. 


situação considerada irreversível e incurável, consoante os padrões médicos vigentes, 
e que padeça de intensos sofrimentos físicos e psíguicos.” Esta pode ser: voluntária, 
quando consentimento é manifestado expressamente; não voluntária, quando feita 
sem conhecimento da vontade do paciente; ou involuntária, quando realizada contra 
a vontade do paciente, sendo esta a única hipótese em que há um consenso acerca 
do caráter criminoso da conduta. | 


A distanásia consiste na tentativa de retardar a morte o máximo possível por. 


meio do emprego de todos os meios médicos disponíveis, ainda que para isso seja 
necessário causar dores e padecimentos a uma pessoa cuja morte é inevitável e imi- 
nente. Trata-se, portanto, de um prolongamento artificial da vida ou, se se preferir, 
do processo de morte. 


Associados à distanásia estão os conceitos de tratamento fútil, compreendido 
como um tratamento médico empreendido com o intuito de combater a morte de 
todas as maneiras possíveis, e de obstinação terapêutica, consistente na utilização 
de técnicas desproporcionais e métodos extraordinários, incapazes de promover uma 
melhora do paciente, mas hábeis a prolongar a sua vida à custa do agravamento de 
seu sofrimento. k 


A ortotanásia é definida pelos autores como a “morte em $eù tempo adequado, 
não combatida com os métodos extraordinários e desproporcionais usados na dista- 
násia, nem apressada por ação intencional extrema, como na eutanásia”, Trata-se de 
conduta sensível aos processos de aceitação e humanização da morte. 


Indissociavelmente ligado à ortotanásia, o cuidado paliativo consiste no uso 
da tecnologia existente com o intuito de aplacar o sofrimento físico e psíquico do 
enfermo. Busca-se oferecer conforto ao paciente por meio da redução dos sintomas 
da dor e da depressão, ainda que o emprego de determinadas substâncias possa 
reduzir o seu tempo de vida. 


À recusa de tratamento médico consiste na “negativa de iniciar ou de manter 
um ou alguns tratamentos médicos”, mesmo após o paciente £ou seu responsável) 
ter recebido as devidas informações sobre os riscos. Enquanto a recusa em qualquer 
tipo de situação tem sido alvo de controvérsias, há certo consenso sobre sua legiti- 
midade em hipóteses nas quais a recuperação da saúde é impossível mesmo com a 
intervenção. Esta última hipótese é também referida como limitação consentida de 
tratamento ou suspensão de esforços terapêuticos. Dentro da limitação consentida de 
tratamento são diferenciadas três situações. Na retirada de suporte vital (RSV) ocorre 
“a suspensão de mecanismos artificiais de manutenção da vida”. Na não oferta de 
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suporte vital (NSV) esses mecanismos sequer chegam a ser empregados. Nas ordens 
de não reanimação (ONR) há uma “determinação de não iniciar procedimentos para 


reanimar um paciente acometido de mal irreversível e incurável, quando ocorre uma 
parada cardiorrespiratória."” 


O suicídio assistido consiste na “retirada da própria vida com auxílio ou as- 
sistência de terceiro” que presta Informações ou coloca à disposição do paciente 
os meios e condições necessárias à prática. Esta hipótese não se confunde com o 


induzimento ao suicídio, no qual o terceiro age sobre a vontade do sujeito passivo 
a fim de interferir em sua liberdade de ação. 


A legislação penal brasileira, no entanto, não diferencia todas as situações 
mencionadas, tratando de maneira uniforme hipóteses que merecem tratamentos 
diferenciados. Levando-se em conta a autonomia da vontade, núcleo e fundamento 
da dignidade da pessoa humana, é plausível concluir que, ao menos, nos casos de 
ortotanásia, cuidado paliativo e limitação consentida de tratamento, havendo mani- 
festação voluntária do paciente ou de seu representante após o adequado processo 
de informação e devidamente registrada mediante TCLE, não há conduta antijurídica. 
No caso da eutanásia voluntária e do suicídio assistido, a questão envolve muitas 
controvérsias no âmbito doutrinário. Há posicionamentos situados em extremos opos- 
tos, inclusive, por exemplo, no sentido de que o dispositivo que pune o auxílio ao 
suicídio (CP, art. 122) não tera sido recepcionado pela Constituição de 1988. Para 
Dimoulis e Martins (2007), “o indivíduo tem o direito “negativo” de deixar de viver 
se assim o decidir. Isso significa que, juridicamente, o suicídio (e sua tentativa) não 
pode ser punido ou de qualquer forma sancionado.” O respeito à vontade do paciente 
tem apoio no reconhecimento constitucional do indivíduo como um ser moral capaz 
de fazer escolhas e assumir as responsabilidades delas decorrentes. 


- Pena de morte em caso de guerra declarada 

- Aborto necessário e sentimental 

- Aborto em casos de anencefalia 

- Uso de células-tronco embrionárias para fins terapêuticos 


19. BARROSO; MARTEL (2009): “Nos casos de ortotanásia, de cuidado paliativo e de limitação consentida de 
tratamento (LCT) é crucial o consentimento do paciente ou de seus responsáveis legais, pois são condutas 
que necessitam de voluntariedade do paciente ou da aceitação de seus familiares, em casos determinados. 


A decisão deve ser tomada após o adequado processo de informação e devidamente registrada mediante 
TCLE” (Termo de Consentimento Livre e Esclarecido). 
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3. DIREITO À IGUALDADE 


3.1. Evolução histórica 

O reconhecimento da igualdade pelo direito vem trilhando um caminho de cons- 
tante evolução ao longo da história. Essa trajetória ascendegte pode ser dividida em 
duas etapas cuja análise, ainda que em breves notas, permite compreender melhor 
as concepções de igualdade e os termos utilizados para designá-las.? 


E ` 
LIN 


A primeira fase, inaugurada com a consagração da igualdade pelas declarações | 
de direitos, coincide com o surgimento do constitucionalismo clássico e com a ins- 
tauração do Estado Liberal-Burguês.”! No Antigo Regime, por não serem as pessoas 
concebidas como iguais, os direitos e deveres eram decorrentes do grupo social ao 
qual pertenciam e não de sua natureza humana. Coube às revoluções liberais, ocorridas 
nos fins do século XVIII, extirpar os privilégios de origem estamental e afirmar a 
igualdade de todos perante a lei que, por sua generalidade e abstração, converteu-se 
no símbolo maior dessa nova conquista. 


Em sua fase embrionária, o reconhecimento do direito à igualdade ocorre em 
termos meramente formais, no sentido de exigir idêntico tratamento a todos que se 
encontrem na mesma situação. Nessa concepção format, correspondente à noção de que 
todos os homens são iguais, não importa o conteúdo do tratamento dispensado, nem 
as condições ou circunstâncias de cada indivíduo. Reduzido a esse sentido, o princípio 
da igualdade se converte, de certo modo, numa simples exigência de generalidade e 
de prevalência da lei em face da jurisdição e da administração (SARLET et alii, 2012). 


A segunda etapa tem início no século XX, com o advent® do Estado Social. 
A crescente intervenção estatal nas relações sociais, econômicas e culturais foi 
acompanhada pela releitura do princípio. A concepção formal de igualdade, embora 
tenha representado um importante avanço, mostrou-se insuficiente para definir quem 
deve receber igual tratamento e em que medida isso deve ocorrer. À constatação de 
que o mero dever de igual tratamento para indivíduos e situações com as mesmas 
características essenciais acaba por legitimar arbitrariedades e injustiças revelou a 
necessidade de desenvolver uma concepção material de igualdade, direcionada também 


ao conteúdo das normas criadas pelo legislador. 


3.2. Igualdade jurídica e Igualdade fática 


A concepção material de igualdade tem como ponto de partida a fórmula clássica 
de Aristóteles, segundo a qual os iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais 


20. Dentre as principais distinções terminológicas utilizadas, nem sempre de modo consensual, estão: igualdade 
perante a lei e igualdade na lei; igualdade formal e igualdade material; igualdade de direito e igualdade de 
fato; igualdade jurídica e igualdade fática; igualdade perante a lei e igualdade nos direitos; igualdade das opor- 
tunidades, ou de chances ou de pontos de partida; igualdade como imparcialidade e igualdade distributiva. 

21. Proclamada nos Estados Unidos em 1776, a Declaração de Direitos de Virgínia afirma que “todos os homens 
nascem igualmente livres e independentes..” (Artigo 1.º). No mesmo sentido, consta da Declaração dos 
Direitos do Homem e do Cidadão, documento resultante da Revolução Francesa de 1789, que “os homens 
nascem e são livres e iguais em direitos” (Artigo 1.9). 
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desigualmente, na medida de sua desigualdade.*? Na lição de Rui Barbosa (2003), “a 
regra da igualdade não consiste senão em quinhoar desigualmente aos desiguais, na 
medida em que se desigualam”, pois “tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais 
com igualdade, seria desigualdade flagrante, e não igualdade real.” 


A despeito de a fórmula aristotélica não fornecer qualquer critério conteudístico 
para um juízo de valor sobre a relação de igualdade ou de desigualdade,” a concep- 
ção material pressupõe a adoção de critérios distintivos justos e razoáveis. Esse é o 
sentido no qual deve ser compreendido o princípio da igualdade jurídica. 


De um lado, este princípio impõe o dever jurídico de igual tratamento a ìn- 
divíduos, grupos, coisas ou situações pertencentes à mesma categoria essencial. A 
verificação daquilo que é essencialmente igual exige um ponto de referência que 
permita a comparação.” Pode-se questionar, por exemplo, os critérios estabelecidos 
por normas de trânsito para tratar de modo desigual automóveis, motos e caminhões 
ou por normas de ocupação urbana em relação a hotéis, bares e restaurantes. Não tem 
sentido, no entanto, discutir a desigualdade de tratamento conferida a automóveis e 
hotéis se não houver um ponto de referência entre eles (PIEROTH; SCHLINK, 2012). 


O principio da igualdade jurídica não impõe ao legislador o dever de tratar todos 
exatamente da mesma forma. A instituição de imposto com valor idêntico podena ser 
extremamente injusta por equiparar contribuintes independentemente de sua condição 
financeira. À imposição de penas para todas as pessoas não teria qualquer sentido. O ser- 
viço militar obrigatório para crianças seria incompatível com a sua finalidade. A igualdade 
absoluta em relação a todas as posições jurídicas produziria, portanto, normas injustas, 
sem sentido e incompatíveis com sua finalidade, razão pela qual o parlamento não só 


22. Nesse sentido, Canotilho (2000) afirma que o princípio da igualdade consagrado na Constituição Portuguesa de 
1976 exige “uma igualdade material através da lei, devendo tratar-se por 'igual o que é igual e desigualmente o 
que é desigual” Na Alemanha, tal entendimento é adotado pelo Tribunal Constitucional Federal: “O princípio da 
igualdade proíbe tratar de maneira diferenciada os essencialmente iguais e determina que os essencialmente 
desiguais sejam tratados de maneira diferenciada, conforme as suas particularidades” (BVerfGE 90, 145 — CAN- 
NABIS). A mesma correlação é encontrada, com frequência, na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal: 
Al 851.190/MG, Rel. Min. Cármen Lúcia (01.09.2011): “[..] Para ambos os casos, entretanto, valerá indiscutivel- 
mente, o consagrado princípio da isonomia, tradicionalmente definido por Aristóteles: tratar igualmente os 
iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam”; MS 26.690/DF, Rel. Min. Eros Grau 
(03.09.2008): “A igualdade, desde Platão e Aristóteles, consiste em tratar-se de modo desigual os desiguais”; 
RE 154.027, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 20.02.1998): “Princípio isonômico: a sua realização está no tratar iguais 
com igualdade e desiguais com desigualdade”; RE 174.516/SP, Rel. Min. Carlos Velloso (21.09.2001): “A essência 
do princípio da igualdade, como pregado desde Aristóteles, é tratar desiguais de forma desigual, no limite de 
suas desigualdades, sendo esta isonomia material o anseio da sociedade hodierna. A aplicabilidade do princípio 
isonômico meramente formal vem cada vez mais cedendo espaço à consagração da igualdade material, com 
vistas ao reconhecimento de peculiaridades factuais que mereçam distinções não discriminatórias." 

23. Na visão de José Afonso da Silva (2014), “cuida-se de uma justiça e de uma igualdade formais, tanto que 
não seria injusto tratar diferentemente o escravo e seu proprietário; sé-lo-ia, porém, se os escravos ou seus 
senhores, entre si, fossem tratados desigualmente” 

24. STF — ADI 3.305, Rel. Min. Eros Grau (DJ 24.11.2006): “A concreção do princípio da igualdade reclama a 
prévia determinação de quais sejam os iguais e quais os desiguais. O direito deve distinguir pessoas e 
situações distintas entre si, a fim de conferir tratamentos normativos diversos a pessoas e a situações que 
não sejam iguais: 
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pode como deve “estabelecer o serviço militar somente para adultos, penas somente para 
os criminosos, impostos baseados no nível de renda, assistência social semente para os 
necessitados e condecorações somente para os cidadãos distinguidos” (ALEXY, 2008b). 


De outro lado, o princípio da igualdade jurídica impõe o dever de tratamento 
desigual a indivíduos, grupos, coisas ou situações essencialment desiguais. À exi- 
gência de igual respeito e consideração só é atendida quando se confere tratamento 
distinto para aqueles gue são diferentes. Atribuir idênticos direitos e deveres a 
crianças, adultos e idosos seria tratamento desigual e injusto. À própria Constituição 
de 1988 consagra, de forma expressa, dispositivos que conferem ou exigem, como 
medida de justiça, tratamentos diferenciados em razão do gênero, da capacidade 
física? ou da condição econômica.” 


Para que o princípio da igualdade jurídica mantenha uma tendência favorável ao 
tratamento isonômico e não se converta em simples exigência de fundamentação de 
normas, Alexy (2008b) propõe uma assimetria entre o dever de igual tratamento e o 
dever de tratamento desigual, estabelecida através da exigência de fundamentação 
para este último. Tal assimetria, segundo o jurista alemão, “tem como consequência 
a possibilidade de compreender o enunciado geral de igualdade como um princípio da 
igualdade, que prima facie exige um tratamento igual e que permite um tratamento 
desigual apenas se isso for justificado por princípios contrapostos,” 


Sob ótica diversa, a ideia de igualdade material impõe aos poderes públicos o 
dever de adotar medidas concretas para a redução ou compensação de desiguaida- 
des existentes no plano dos fatos (princípio da igualdade fática). Nesses termos, é 
concebida como “um objetivo a ser perseguido através de ações e políticas públicas” 
e que, por conseguinte, “demanda iniciativas concretas em proveito &os grupos des- 
favorecidos” (SARMENTO, 2006b). 


O princípio da igualdade fática tende a entrar em rota de colisão com o princípio 
da igualdade jurídica, pois a adoção de medidas voltadas à promoção da igualdade no 
plano dos fatos pressupõe desigualdade de tratamento jurídico, ao passo que a igualdade 
de tratamento pelo direito tem como conseguência a manutenção das desigualdades de 
fato. Robert Alexy (2008b) denomina de paradoxo da igualdade “aquilo que segundo um 
princípio é um tratamento igual é segundo o outro um tratamento desigual, e vice-versa”, 


25. A Constituição isenta as mulheres do serviço militar obrigatório em tempo de paz (CF, art. 143, 8 2.º) e 
exige, no tocante aos requisitos para a aposentadoria, três anos a menos de contribuição e de idade em 
relação aos homens (CF, art. 40, 8 1º, IIl e art. 201, 8 7.9). 

26. A Constituição veda a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria, mas 
faz ressalvas, por exemplo, em relação às pessoas com deficiência (CF, art. 40,8 4ºA e art. 201,8 1.º,D. 

27. A Constituição assegura a gratuidade da assistência jurídica (CF, art. 5.º, LXXIV), do registro civil de nascimento e 
da certidão de óbito (CF, art. 5.º, LXXVI) para as pessoas economicamente desfavorecidas, além de exigir que os 
impostos, sempre que possível, sejam graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte (CF, art. 145,8 
1.9. STF — RE 487.719/SP, Rel. Min. Luiz Fux (29.09.2011): “Inexiste substrato para concluir que a criação de regime 
de progressividade em determinado tributo, seja ele pessoal ou real, entre em choque com o núcleo essencial 
dos direitos e garantias individuais dos contribuintes, porquanto critério razoável de aferição da manifestação de 
riqueza, visando à promoção da igualdade material, e não apenas formal, à luz do critério do igual sacrifício” 
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3.3, O direito à igualdade na Constituição de 1988 


tz 


CF, art. 5.º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabi- 
lidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, 
nos termos seguintes: [...]; 


A Constituição de 1988 contempla o direito geral à igualdade. 


O princípio da igualdade jurídica está duplamente consagrado no caput do artigo 
5.º, podendo ser extraído tanto da fórmula de matriz liberal (“todos são iguais perante 
a lei, sem distinção de qualquer natureza”), quanto da parte final do dispositivo 
(“inviolabilidade do direito [...] à igualdade”). 

O princípio da igualdade fática pode ser deduzido do dispositivo que impõe, 
dentre os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil, a redução das 


desigualdades sociais e regionais (CF, art. 3.º, 111).2 
Diversos direitos específicos de igualdade também foram assegurados no texto 


constitucional. 


Dentre os direitos fundamentais, contemplou-se a igualdade entre homens e 
mulheres (CF, art. 5.º, 1); entre trabalhadores urbanos e rurais, independentemente 
do sexo, idade, cor, estado civil ou tipo de trabalho (CF, art. 7.º, XXX, XXXII e XXXIV); 
entre brasileiros natos e naturalizados, salvo nos casos previstos pela própria Cons- 
tituição (CF, art. 12, 8 2.º); e, entre os votos de cada eleitor (CF, art. 14, caput). 


O princípio da igualdade entre homens e mulheres não impede a adoção de 
tratamentos diferenciados em razão do gênero, desde que pautados por critérios 
justos e razoáveis (igualdade jurídica)*º ou voltados à redução ou compensação de 
desigualdades existentes no plano dos fatos (igualdade fática). 


28. Nesse sentido, entre outros, Dirley da Cunha Jr. (2008c): “Mas a Constituição não se contentou com a 
igualdade formal. Foi mais além, para também consagrar a igualdade material, na medida em que elegeu 
como objetivo fundamental do Estado erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais 
(art. 3.º, III)” Na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal: ADPF 186/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski 
(26.04.2012):“Não contraria - ao contrário, prestigia - o princípio da igualdade material, previsto no caput do 
art. 5.º da Carta da República, a possibilidade de o Estado lançar mão seja de políticas de cunho universalista, 
que abrangem um número indeterminados de indivíduos, mediante ações de natureza estrutural, seja de 
ações afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas 
vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superação de desigualdades decorrentes 
de situações históricas particulares”; ADI 4.364/SC, Rel. Min. Dias Toffoli (02.03.2011): “A lei impugnada 
realiza materialmente o princípio constitucional da isonomia, uma vez que o tratamento diferenciado aos 
trabalhadores agraciados com a instituição do piso salarial regional visa reduzir as desigualdades sociais.” 

29. STF - RE 659.424/RS, Rel. Min. Celso de Mello, Plenário (Sessão Virtual de 2.10.2020 a 9.10.2020): “É incons- 
titucional, por transgressão ao princípio da isonomia entre homens e mulheres (CF, art. 5º, |), a exigência 
de requisitos legais diferenciados para efeito de outorga de pensão por morte de ex-servidores públicos 
em relação a seus respectivos cônjuges ou companheiros/companheiras (CF, art. 201, V)”. 


30. STF — RE 489.064 ED, Rel. Min. Ellen Gracie (DJE 25.09.2009): “A adoção de critérios diferenciados para o 
licenciamento dos militares temporários, em razão do sexo, não viola o princípio da isonomia”; RE 498.900 
Agr, Rel. Min. Cármen Lúcia (DJ 07.12.2007):"A jurisprudência deste Supremo Tribunal firmou entendimento 
no sentido de que não afronta o princípio da isonomia a adoção de critérios distintos para a promoção 
de integrantes do corpo feminino e masculino da Aeronáutica” 

31. STF - ADI 4,424/DF e ADC 19/DF, voto do Ministro Luiz Fux: “A Lei Maria da Penha reflete, na realidade 
brasileira, um panorama moderno de igualdade material, sob a Ótica neoconstitucionalista que inspirou a 
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No Capítulo referente à administração pública, consagrou-se a igualdade de 
acesso a cargos, empregos e funções públicas, bem como de participação em obras, 
serviços, compras e alienações realizados pela administração pública direta e indireta 
(CF, art. 37, I e XXI). 


Dentre as limitações ao poder de tributar, vedou-se o tratamento desigual entre 
contribuintes em situação equivalente (CF, art. 150, II); a instituição de tributo pela 
União que não seja uniforme em todo o território nacional ou que implique distinção 
entre os entes federativos (CF, art. 151, I); e, ainda, que Estados, Distrito Federal 
e Municípios estabeleçam tratamentos diferenciados em razão da procedência ou 
destino de bens e serviços uns dos outros (CF, art. 152). 


No Título que trata da ordem social, assegurou-se a igualdade de acesso às ações 
e serviços de saúde (CF, art. 196); de condições para o acesso e permanência na 
escola (CF, art. 206); de gênero, para o exercício dos direitos e deveres referentes 
à sociedade conjugal (CF, art. 226, 8 5.º); de direitos processuais, para os adoles- 
centes que estiverem respondendo por ato infracional (CF, art. 227, 8 3.º, IV); e 
de direitos e qualificações entre filhos havidos ou não da relação do casamento, ou 
por adoção (CF, art. 227, 8 6.º). 


Com vistas a promover a igualdade de fato, a Constituição, além de estimular 
a adoção de determinadas medidas para reduzir as desigualdades sociais e regionais 
(CF, arts. 43, 165, 8 7.º, e 170, VII), impôs deveres de agir específicos, tais como, 
o de proteção do mercado de trabalho da mulher mediante incentivos específicos (CF, 
arts. 7.º, XX) e o de reserva de vagas em cargos e empregos públicos para pessoas 
com deficiência (CF, art. 37, VIII). 


es 


3.4, A dimensão objetiva e subjetiva do direito à igualdade 


O direito à igualdade, assim como outros direitos fundamentais, também apre- 
senta uma dupla dimensão. 


Carta de Outubro de 1988 teórica, ideológica e metodologicamente. [...] Longe de afrontar o princípio da 
igualdade entre homens e mulheres (art. 5.º, |, da Constituição), a Lei nº 11.340/06 estabelece mecanismos 
de equiparação entre os sexos, em legítima discriminação positiva que busca, em última análise, corrigir 
um grave problema social. Por óbvio, todo discrimen positivo deve se basear em parâmetros razoáveis, que 
evitem o desvio de propósitos legitimos para opressões inconstitucionais, desbordando do estritamente 
necessário para a promoção da igualdade de fato. Isso porque somente é possível tratar desigualmente 
os desiguais na exata medida dessa desigualdade” a 

32. STF - RE 344 331/PR, Rel. Min. Ellen Gracie (11.02.2003): “A Constituição na parte final do art. 151, |, admite 
a concessão de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconômico 
entre as diferentes regiões do pais: [..] Não é possível ao Poder Judiciário estender isenção a contribuintes 
não contemplados pela lei, a titulo de isonomia.” 

33. STF - ARE 749,915/MG, Rel. Min. Cármen Lúcia (27.05.2013): 10] princípio da igualdade proclamado na Cons- 
tituição Federal deve ser encarado tanto do ponto de vista formal (equidade de direitos e deveres concedidos 
a coletividade por meio dos textos legais) quanto do ponto de vista material (igualdade de oportunidades). O 
princípio da igualdade material tem como escopo o tratamento equânime à todos os cidadãos, bem como a 
sua equiparação no que diz respeito à concessão de oportunidades. De acordo com o que se pode entender 
por igualdade material, as oportunidades devem ser oferecidas de forma igualitária a todos. Assim, deve ser 
dada a oportunidade do menor de estudar, direito que lhe é assegurado pela Carta Magna” | 
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Em sua dimensão objetiva, a igualdade pode ser compreendida como princípio 
material estruturante do Estado brasileiro a impor aos poderes públicos a adoção 
de tratamento igual para os iguais e desigual para os desiguais, como medida de 
justiça (princípio da igualdade jurídica), bem como de ações voltadas à redução das 
desigualdades sociais e regionais (princípio da igualdade fática). 


As normas que impõem a promoção da igualdade de fato, mesmo quando não 
conferem direitos subjetivos judicialmente sindicáveis, servem como fundamento para 
restrições a outros direitos fundamentais e, nos casos em que os poderes públicos não 
adotam as medidas necessárias para atender à sua finalidade, podem ser utilizadas 
como parâmetro na ação direita de inconstitucionalidade por omissão. 


Em sua dimensão subjetiva, a igualdade confere a indivíduos e grupos posições 
jurídicas tanto de caráter negativo, enquanto direito à proteção contra igualizações 
ou diferenciações arbitrárias (direito de defesa), como de caráter positivo, enquanto 
direito a exigir determinadas prestações materiais ou jurídicas destinadas à redução ou 
compensação de desigualdades de fato (direito a prestações). É o caso, por exemplo, 
das normas que conferem às pessoas com deficiência a reserva de vagas em cargos e 
empregos públicos e a possibilidade de previsão em lei complementar do respectivo 
ente federativo de idade e tempo de contribuição diferenciados para aposentadoria 
(CF, art. 37, VIII, e art. 40, 8 4.º-A, respectivamente). 


3.5. Âmbito de proteção e intervenção 


O direito à igualdade requer uma abordagem diferenciada por não possuir 
nenhum conteúdo constitucional predeterminado, diversamente de outros direitos 


fundamentais que contemplam um âmbito de proteção matenal específico (vida, 
liberdade, privacidade e propriedade). 


Por ser a igualdade um conceito relacional, a análise envolvendo supostas violações 
exige a comparação entre indivíduos, grupos, coisas ou situações atingidas pela norma. 
Por outro lado, a venficação da isonomia de tratamento pressupõe medidas com origem 
em comum, isto é, emanadas do mesmo órgão estatal ou do mesmo particular. Se, por 
exemplo, duas empresas aéreas conferem vantagens distintas a seus funcionários ou se 
duas Assembleias Legislativas estaduais legislam de forma diversa sobre determinado 
tema, a priori, não há desigualdade de tratamento juridicamente relevante. 


O princípio da igualdade não exige que o legislador trate todos exatamente 
da mesma forma, mas também não permite toda e qualquer diferenciação. A partir 
dessa perspectiva, a intervenção no direito à igualdade ocorre quando se confere 
tratamento igual a situações essencialmente desiguais ou tratamento desigual a 
situações essencialmente iguais (SARLET et alii, 2012). 


Para ser considerada legítima (restrição), a intervenção deve ter justificação cons- 
titucionalmente adequada, ou seja, é necessário que a medida adotada passe pelo crivo 
da proporcionalidade. Nessa perspectiva, a igualdade costuma ser relacionada à proibição 
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de arbítrio, vedando tratamentos arbitrariamente desiguais para situações essencialmente 
iguais, assim como tratamentos injustificadamente idênticos para situações distintas. 


Nos termos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, é legítima a fixação 
de critérios de admissão para cargos públicos, desde que ND pela natureza 
das atribuições do cargo a ser preenchido.* 


Outrossim, considera-s -se razoável a utilização da idade do candidato (preferência . 
para o mais idoso) como critério de desempate para fins de promoção por merecimento 
por ser esta qualificada positivamente pela própria Constituição ao adotá-la como 
critério para solucionar os casos de empate nas votações para o cargo de Presidente 
da República (CF, art. 77, 8 5.º).% 


À violação ao direito à igualdade pode ocorrer por ação ou por omissão. 


Em sua acepção negativa (como direito de defesa), a igualdade é violada quando 


são estabelecidas igualizações ou diferenciações arbitrárias, isto é, pautadas por 


critérios injustificados,” odiosos,” discriminatórios? ou preconceituosos. Embora o 


L 


34. Com frequência, o princípio da igualdade é reconduzido à proibição de arbítrio em decisões dos tribunais 
constitucionais da Alemanha (PIEROTH; SCHLINK, 2012) e de Portugal (CANOTILHO, 2000). 

35. Súmula 683/STF: “O limite de idade para a inscrição em concurso público só se legitima em face do art. 7.º, 
XXX, da Constituição, quando possa ser justificado pela natureza das atribuições do cargo a ser preenchido”; 
RE 523.737-AgrR, Rel. Min. Ellen Gracie (DJE 06.08.2010): “A restrição da admissão a cargos públicos a partir 
da idade somente se justifica se previsto em lei e quando situações concretas exigem um limite razoável, 
tendo em conta o grau de esforço a ser desenvolvido pelo ocupante do cargo ou função. [...] No caso, se 
mostra desarrazoada a exigência de teste de esforço físico com critérios diferenciados em razão da faixa 
etária”; ADI 3.443, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 23.09.2005): “Viola o princípio cônstitucional da isonomia 
norma que estabelece como título o mero exercício de função pública” a 


36. STF —- MS 24.509/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (23.10.2003). 


37. STF — ADI 2.716/RO, Rel. Min. Eros Grau (29.11.2007): “A lei pode, sem violação do princípio da igualdade, 
distinguir situações, a fim de conferir a uma tratamento diverso do que atribui a outra. Para que possa 
fazê-lo, contudo, sem que tal violação se manifeste, é necessário que a discriminação guarde compatibi- 
lidade com o conteúdo do princípio” 

38. O Supremo Tribunal Federal considerou a ampliação do prazo de decadência, de dois para cinco anos, para a 
propositura de ação rescisória pelos entes federativos um “privilégio” incompatível com igualdade processual. Na 
decisão, o Tribunal assentou que “quando uma das partes é o Estado, a jurisprudência tem transigido com alguns 
favores legais que, além da vetustez, tem sido reputados não arbitrários por visarem a compensar dificuldades da 
defesa em juízo das entidades públicas; se, ao contrário, desafiam a medida da razoabilidade ou da proporcionali- 
dade, caracterizam privilégios inconstitucionais: parece ser esse o caso das inovações discutidas, de favorecimento 
unilateral aparentemente não explicável por diferenças reais entre as partes e que, somadas a outras vantagens 
processuais da Fazenda Pública, agravam a consequência perversa de retardar sem limites a satisfação do direito 
do particular já reconhecido em juízo: (ADI 1.753 MC/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 16.04.1998). 

39. OTribunal Constitucional Federal alemão considerou “discriminatório” o critério baseado no gênero utilizado 
para outorgar um dia do trabalho doméstico somente para a mulher solteira. Embora sua jurisprudência 
tenha se consolidado no sentido de admitir a “possibilidade de regras que diferenciem homens e mulhe- 
res segundo diferenças biológicas e funcionais (referente à divisão do trabalho) objetivas, de acordo com 
a natureza da respectiva relação social”, o Tribunal entendeu que condicionar a determinação de quais 
pessoas têm direito ao dia do trabalho doméstico somente à diferença de gênero seria uma diferencia- 
ção constitucionalmente inadmissível. Isso porque, “o encargo duplo da atividade profissional e serviço 
doméstico pode ser considerado também em relação aos homens. É o que vale principalmente para os 
solteiros, que cuidam sozinhos de suas próprias casas, já que a atividade profissional e a administração 
doméstica se concentram inevitavelmente em uma só pessoa. Desde que um trabalhador solteiro enfrente 
o encargo duplo de atividade profissional e serviço doméstico, não se justifica tratá-lo de maneira diferente 


Sa 
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dever de “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais” não contenha, 
em si mesmo, nenhum parâmetro para definir o que é valorativamente igual ou 
desigual, como já mencionado, a igualdade material só se realiza quando adotados 
critérios justos e razoáveis. Nas palavras de Oscar Vilhena Vieira (2006), o princípio 
da igualdade é uma espécie de “regulador das diferenças” que atua para “discernir 
entre desigualizações aceitáveis e desejáveis e aquelas que são profundamente in- 
justas e inaceitáveis” (proibição de arbítrio). 


O direito à igualdade sem discriminações abrange a identidade ou a expres- 
são de gênero. Segundo o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, a 
identidade de gênero é manifestação da própria personalidade da pessoa humana e, 
como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecê-la, nunca de constituí-la. A 
pessoa não deve provar o que é, e o Estado não deve condicionar a expressão da 
identidade a qualquer tipo de modelo, ainda que meramente procedimental. Com base 
nessas assertivas, a maioria do colegiado conferiu ao artigo 58 da Lei nº 6.015/1973 
interpretação conforme a Constituição e o Pacto de São José da Costa Rica, para 
reconhecer aos transgêneros, independentemente da cirurgia de transgenitalização, 
ou da realização de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito à alteração 
de prenome e gênero diretamente no registro civil.“ 


Em sua acepção positiva (como direito prestacional), a igualdade é ofendida 
nos casos de omissão dos poderes públicos em adotar medidas constitucionalmente 
adequadas à redução de desigualdades sociais ou regionais (Igualdade de fato). 


O Tribunal Constitucional Federal alemão utiliza dois tipos de escrutínio, conforme 
a intensidade do tratamento desigual. Quando este é de baixa intensidade, relaciona 
o princípio da igualdade à proibição de arbítrio, limitando a análise da justificação a 
um controle de evidência, de modo a considerar legítima a diferenciação quando for 
possível alegar a seu favor qualquer “razão objetiva”. Quando o tratamento desigual 
é de alta intensidade, o Tribunal realiza controle de proporcionalidade, de modo a 
considerar o meio constitucional somente quando este “prosseguir um fim legítimo; 
para atingir este fim, for apto e necessário; e se também, além disso, se encontrar 
numa adequada relação com o valor do fim” (PIEROTH; SCHLINK, 2012). 


3.6. Os destinatários do dever de igualdade 


À expressão “todos são iguais perante a lei” (igualdade perante a lei), tradi- 
cionalmente consagrada nas constituições ocidentais, foi compreendida por um longo 


—— doque Urna trabalhadora solteira junto à concessão do dia de trabalho doméstico. Diferenças biológicas 
ou funcionais (referentes à divisão do trabalho) não marcam, neste caso, a situação a ser disciplinada de 
maneira tão decisiva, ao ponto de os elementos de comparação precisarem ser deixados completamente 
de lado e a regulamentação jurídica diferenciada não poder mais ser logicamente compreendida pelos 
conceitos 'discriminações' e favorecimentos” (BVerfGE 52, 369 - HAUSARBEITSTAG). 


40. STF - ADI 4.275/DF, Rel. p/ ac. Min. Edson Fachin, Pleno (28.2 e 1.3.2018). 
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período no seu sentido literal, isto é, como um dever de tratamento isonômico a ser. 


observado apenas no momento da aplicação do direito. Nessa óptica, o princípio se 
dirigia apenas aos órgãos administrativos e jurisdicionais, não vinculando o legislador 
quando da elaboração das leis, 


Com o reconhecimento definitivo da força normativa fr constituição e da 


vinculação do legislador aos direitos fundamentais, característica marcante do cons- 


titucionalismo contemporâneo inaugurado em meados do século passado, essa inter- 
pretação restritiva restou superada. Muito embora a expressão “perante a lei” ainda 
seja empregada em diversos textos constitucionais, hoje prevalece o entendimento 
de que o princípio da igualdade se dirige não apenas aos poderes encarregados da 
aplicação da lei, mas também ao legislador no momento da criação do direito. O termo 
igualdade na lei tem sido adotado para fazer referência à vinculação de todos os 
poderes públicos, inclusive o legislador, ao princípio da igualdade.” 


Por certo, os principais destinatários dos deveres decorrentes do direito à 
igualdade são os órgãos estatais. Todavia, nos países em que se admite a eficácia 
horizontal dos direitos fundamentais - como é o caso do Brasil -, o dever de res- 
peito se impõe também aos particulares,*? ainda que esta vinculação se manifeste 
com menor intensidade, uma vez que nas relações contratuais a igualdade deve ser 
sopesada com a autonomia da vontade, princípio basilar do direito privado. 


3.7. Ações afirmativas 


As ações afirmativas consistem em políticas públicas ou pregramas privados 
desenvolvidos, em regra, com caráter temporário, visando à reduçãa de desigualdades 
decorrentes de discriminações (raça, etnia) ou de hipossuficiência Econômica (classe 
social) ou física (deficiência), por meio da concessão de algum tipo de vantagem 
compensatória de tais condições. São, portanto, medidas destinadas a promover a 
igualdade de fato (princípio da igualdade fática). 


41. STF - Al 360461 AgR, Rel, Min. Celso de Mello (DJE 28.03.2008): “Sabemos, tal como já decidiu o STE (RTJ 
136/444, Red. p/ o ac. Min. Celso de Mello), que o princípio da isonomia ~ cuja observância vincula todas as 
manifestações do Poder Público - deve ser considerado, em sua precipua função de obstar discriminações 
e de extinguir privilégios (ADA 55/114), sob duplo aspecto: a) o da igualdade na lei e b) o da igualdade 
perante a lei. A igualdade na lei - que opera numa fase de generalidade puramente abstrata — constitui 
exigência destinada ao legislador, que, no processo de formação do ato legislativo, nele não poderá incluir 
fatores de discriminação responsáveis pela ruptura da ordem isonômica. [...] A igualdade perante a lei, de 
outro lado, pressupondo lei já elaborada, traduz imposição destinada aos demais-poderes estatais, que, 
na aplicação da norma legal, não poderão subordiná-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou 
discriminatório, A eventual inobservância desse postulado pelo legislador, em qualquer das dimensões 
referidas, imporá, ao ato estatal por ele elaborado e produzido, a eiva de inconstitucionalidade” 

42. STF —- RE, Rel. Min. Carlos Velloso (29.10.1996): “Ao recorrente, por não ser francês, não obstante trabalhar 
para a empresa francesa, no Brasil, não foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede van- 
tagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa 
ao princípio da igualdade: CF, 1967, art. 153, 8 1.º, CF, 1988, art. 5.º, caput. A discriminação que se baseia 
em atributo, qualidade, nota intrínseca ou extrinseca do indivíduo, como o sexo, a raça, a nacionalidade, o 
credo religioso, etc. é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110. BAS(AgRa)- “PR, Célio Borja, RTJ 119/465. 
Fatores que autorizariam a desigualização não ocorrentes no caso” 
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A adoção de políticas positivas deve ser precedida de profunda análise das 
condições e peculiaridades locais, bem como de estudo prévio sobre o tema, sendo 
sua legitimidade condicionada à observância de determinados critérios, sob pena de 


atingir, de forma indireta e indevida, o direito dos que não foram beneficiados por 
elas (discriminação reversa). 


Para que determinado grupo seja beneficiário legítimo de ação afirmativa, deve 
ser comprovada a impossibilidade de sua integração num futuro próximo. Conforme 
observado por Roberta Kaufmann (2007), em valioso estudo sobre o tema, “é preciso 
demonstrar que a discriminação contra aquele grupo determinado atua de maneira 
poderosa, a impedir ou a dificultar substancialmente o acesso das minorias a deter- 
minadas esferas sociais, como o mercado de trabalho e a educação.” 


Por outro lado, a adoção de ações afirmativas, em geral, deve ter um prazo 
de duração (temporanedade), devendo tais políticas ser extintas quando atingidos 
os seus objetivos. No entanto, a observância desse critério não será cabível em 


hipóteses específicas, tais como a de políticas positivas desenvolvidas em relação a 
grupos indígenas ou pessoas com deficiência. 


O sistema de cotas ("reserva de vagas”) é apenas um dos mecanismos de proteção 
de minorias hipossuficientes, ao lado de vários outros, tais como bolsas de estudo, 


reforço escolar, programas especiais de treinamento, cursinhos pré-vestibulares, linhas 
especiais de crédito e estímulos fiscais diversos. 


Há quem sustente que medidas dessa natureza, além de imediatistas e ina- 
propriadas para solucionar o problema de forma definitiva, afrontam os princípios 
constitucionais da igualdade, da não discriminação e do devido processo legal. Nesse 
sentido, alega-se que o sistema de cotas criaria uma discriminação reversa, violando 


o direito daqueles que não estão inseridos em um determinado grupo e que, por essa 
razão, não são beneficiados por determinadas ações. 


Outro argumento contrário às cotas é com base no desrespeito ao critério republi- 
cano do mérito, segundo o qual as pessoas devem ser recompensadas de acordo com o 
seu esforço e aperfeiçoamento. Nesse sentido, são invocados os dispositivos constitu- 
cionais que consagram a igualdade de acesso ao ensino (CF, art. 206, 1) e o ingresso 
nos níveis mais elevados de ensino segundo a capacidade individual (CF, art. 208, V). 


- Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio consignou em seu voto que, embora as ações afirmativas devam 


ser utilizadas na correção de desigualdades, o sistema de cotas deve ser extinto tão logo essas diferenças 
sejam eliminadas (STF — ADPF 186/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 25 e 26.04.2012). 

No famoso Caso Bakke (Regentes da Universidade da Califórnia vs. Allan Bakke), julgado em 1977 pela 
Suprema Corte norte-americana, discutiu-se a constitucionalidade da reserva de 16 das 100 vagas da Escola 
de medicina para membros de minorias em desvantagem educacional e econômica. Colvin, o advogado 
de Allan Bakke, sustentou que, em uma sociedade pluralista, a condição de membros de um grupo es- 
pecífico não pode ser usada como critério de inclusão ou exclusão de benefícios. Argumentou ainda que 
“todo cidadão tem o direito constitucional de não sofrer desvantagem, pelo menos na competição por 
algum benefício público, porque a raça, religião ou seita, região ou outro grupo natural ou artificial ao 
qual pertença é objeto de preconceito ou desprezo” (DWORKIN, 2005). 


44, 
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“Em relação às cotas raciais, alega-se a inexistência de critérios objetivos, que tais 
práticas se fomentam o racismo e o ódio, além de favorecerem, injustificadamente, 
negros de poder aquisitivo elevado e com acesso a escolas de alto padrão.” Nesse 
sentido, o Ministro Gilmar Mendes argumentou, quando do julgamento da Arguição 
de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 186/DF, qua adoção do critério 
exclusivamente racial poderia resultar em situações indesejáveis, permitindo a negros 
de boa condição socioeconômica e de estudo se beneficiarem das cotas. Ao analisar 
a ação afirmativa instituída pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, o Ministro 
apontou ainda o risco de as “cotas se transformarem em discriminação em reverso, 
porque determinadas unidades federativas, a exemplo do Estado do Rio Grande do Sul, 
teriam escolas públicas de alto padrão de ensino, aliado ao grande poder aquisitivo 
das famílias desses alunos”, Assim, defendeu a necessidade de reexame do programa, 
ponderando que “esse fato poderia estimular no aluno não uma política compensatónia, 
mas uma atitude arrivista, de aproveitar-se do modelo para aboletar-se em vagas, a 
esquivar-se da concorrência legítima”. Nessa situação, sustentou que o aluno deveria 
disputar normalmente o vestibular de ampla concorrência.” 


Do lado oposto, os principais argumentos favoráveis à adoção desta espécie de 
medida podem ser reunidos em três grupos. 


45. Para uma análise comparativa sobre a situação dos negros nas sociedades brasileira e estadunidense, sob 
as perspectivas histórica e jurídica, e a impossibilidade de serem adotadas no Brasil ações afirmativas da 
maneira como foram pensadas para os Estados Unidos, cf. KAUFMANN (2007). a. 


46. STF- ADPF 186/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (26.04.2012):“1 - Não contraria - ao contrário, prestigia 
- o princípio da igualdade material, previsto no caput do art. 5º da Carta da República, a possibilidade de 
o Estado lançar mão seja de políticas de cunho universalista, que abrangem um número indeterminados 
de indivíduos, mediante ações de natureza estrutural, seja de ações afirmativas, que atingem grupos 
sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, 
de modo a permitir-lhes a superação de desigualdades decorrentes de situações históricas particulares. 
li - O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos mecanismos institucionais para corrigir as 
distorções resultantes de uma aplicação puramente formal do princípio da igualdade. ill - Esta Corte, 
em diversos precedentes, assentou a constitucionalidade das políticas de ação afirmativa. |V - Medidas 
que buscam reverter, no âmbito universitário, o quadro histórico de desigualdade que caracteriza as 
relações étnico-raciais e sociais em nosso País, não podem ser examinadas apenas sob a ótica de sua 
compatibilidade com determinados preceitos constitucionais, isoladamente considerados, ou a partir da 
eventual vantagem de certos critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser analisadas à luz do arcabouço 
principiológico sobre o qual se assenta o próprio Estado brasifeiro. V - Metodologia de seleção diferen- 
ciada pode perfeitamente levar em consideração critérios étnico-raciais ou socioeconômicos, de modo 
a assegurar que a comunidade acadêmica e a própria sociedade sejam beneficiadas pelo pluralismo de 
ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispõe o apt. 19, V, da Constituição. 
VI - Justiça social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esforço coletivo, 
significa distinguir, reconhecer e incorporar à sociedade mais ampla valores culturais diversificados, 
muitas vezes considerados inferiores àqueles reputados dominantes. Vil - No entanto, as políticas de 
ação afirmativa fundadas na discriminação reversa apenas são legítimas se a sua manutenção estiver 
condicionada à persistência, no tempo, do quadro de exclusão social que lhes deu origem. Caso contrário, 
tais políticas poderiam converter-se benesses permanentes, instituídas em prol de determinado grupo 
social, mas em detrimento da coletividade como um todo, situação - é escusado dizer - incompatível 
com o espírito de qualquer Constituição que se pretenda democrática, devendo, outrossim, respeitar a 
proporcionalidade entre os meios empregados e os fins perseguidos. VII - Arguição de descumprimento 
de preceito fundamental julgada improcedente: | 


47, STF - RE 597.285/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (09.05.2012) (Informativo 655/STF). 
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Os argumentos de justiça compensatória tentam buscar a justiça pelo passado, 
baseando-se na retificação de injustiças ou de falhas cometidas, por particulares 
ou pelo governo, contra Indivíduos no passado.” Têm como principal objetivo a 
reparação de um dano por meio do resgate de uma dívida histórica, como no caso 
da escravidão. 


Os argumentos de justiça distributiva visam à promoção de oportunidades para 
aqueles que não conseguem se fazer representar de maneira igualitária. Consistem 
em reivindicação legitima feita por indivíduos ou grupos em relação aos beneficios, 
vantagens e posições que teriam conseguido, se estivessem sob condições justas. 
Têm como finalidade principal a concretização da igualdade material por meio da 
redução de desigualdades fáticas.* 


Por fim, pode ser mencionado como objetivo legítimo a promoção da diversidade.” 
A adoção de um sistema de cotas para negros, pessoas carentes ou com algum tipo de 
deficiência pode contribuir para o “surgimento de uma sociedade mais diversificada, 
aberta, tolerante, miscigenada e multicultural”! Nessa seara, Flávia Piovesan (2010) 
assevera que as cotas “são um Imperativo democrático a louvar o valor da diversidade. 
São um imperativo de justiça social, a aliviar a carga de um passado discriminatório 
e a fomentar no presente e no futuro transformações sociais necessárias.” 


A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionali- 
dade das ações afirmativas adotadas, com base em critérios étnico-raciais e/ou 


48. Nesse sentido, o Ministro Luiz Fux considerou que a Constituição Federal impõe uma reparação de danos 
pretéritos do país em relação aos negros, com base no dispositivo que preconiza, entre os objetivos fun- 
damentais da República Federativa do Brasil, a construção de uma sociedade livre, justa e solidária (CF, 
art. 3.º, 1) (STF - ADPF 186/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 26.04.2012). 


49. Nesse sentido, o argumento do Ministro Cezar Peluso ao afirmar ser fato histórico incontroverso o déficit 
educacional e cultural dos negros, em razão de barreiras institucionais de acesso às fontes da educação, O 
que imporia “um dever, não apenas ético, mas também jurídico, da sociedade e do Estado perante tamanha 
desigualdade, à luz dos objetivos fundamentais da Constituição e da República, por conta do artigo 3.º 
da Constituição Federal”, Esse dispositivo preconiza uma sociedade solidária, a erradicação da situação de 
marginalidade e de desigualdade, além da promoção do bem de todos, sem preconceito de cor. No mes- 
mo diapasão, o Ministro Gilmar Mendes, ao reconhecer as ações afirmativas como forma de concretização 
do princípio da igualdade, destacou em seu voto que o reduzido número de negros nas universidades é 
resultado de um processo histórico, decorrente do modelo escravocrata de desenvolvimento, e da baixa 
qualidade da escola pública, somados à “dificuldade quase lotérica” de acesso à universidade por meio 
do vestibular. Por seu turno, o Ministro Ayres Britto, afirmou que a Constituição teria legitimado todas as 
políticas públicas para promover os setores sociais histórica e culturalmente desfavorecidos. Também a 
Ministra Rosa Weber defendeu que cabe ao Estado “adentrar no mundo das relações sociais e corrigir a 
desigualdade concreta para que a igualdade formal volte a ter o seu papel benéfico” (STF — ADPF 186/DF, 
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 26.04.2012). 

50. No julgamento de um caso envolvendo a Universidade de Michigan, a Suprema Corte dos EUA considerou 
que as ações afirmativas seriam constitucionais desde que tivessem por objetivo a promoção da diversidade. 


51. Nesse sentido, o Ministro Ricardo Lewandowski considerou que as políticas de ação afirmativa adotadas 
pela UnB estabelecem um ambiente acadêmico plural e diversificado. Por sua vez, a Ministra Rosa We- 
ber salientou que, ao longo dos anos, com o sistema de cotas raciais, as universidades têm conseguido 
ampliar o contingente de negros em seus quadros, aumentando a representatividade social no ambiente 
universitário, que acaba se tornando mais plural e democrático (STF - ADPF 186/DF, Rel. Min. Ricardo 
Lewandowski, 26.04.2012). 
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socioeconômicos,” para a concessão de bolsas de estudo ou para ingresso em cursos. 
de nível superior.” | 


No mesmo diapasão, o Tribunal declarou a constitucionalidade de dispositivo 
legal no qual reservadas 20% das vagas oferecidas nos concursos públicos para pro- 
vimento de cargos efetivos e empregos públicos no âmbito da 


Mtiministração Pública 
Federal Direta e Indireta para os candidatos que se autodeclararem pretos ou pardos. 
O colegiado também considerou legítima a utilização, alêm da autodeclaração, de 
critérios subsidiários de heteroidentificação, desde que respeitada a dignidade da 
pessoa humana e garantidos o contraditório e a ampla defesa.” 


52. STF - ADI 3.330/DF, Rel. Min. Ayres Britto (03.05.2012): “A desigualação em favor dos estudantes que cursa- 
ram o ensino médio em escolas públicas e os egressos de escolas privadas que hajam sido contemplados 
com bolsa integral não ofende a Constituição pátria, porquanto se trata de um descrímen que acompanha 
a toada da compensação de uma anterior e factual inferioridade (ciclos cumulativos de desvantagens 
competitivas). Com o que se homenageia a insuperável máxima aristotélica de que a verdadeira igualdade 
consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, máxima que Ruy Barbosa interpretou 
como o ideal de tratar igualmente os iguais, porém na medida em que se igualem; e tratar desigualmente 
os desiguais, também na medida em que se desigualem” 

53. STF - ADPF 186/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (26.04.2012): O Plenário julgou improcedente pedido 
formulado em ADPF ajuizada contra atos que instituiram sistema de reserva de 20% de vagas no pro- 
cesso de seleção para ingresso de estudantes, com base em critério étnico-racial (Informativo 663/STE); 
AD! 3.330/DF, Rel. Min. Ayres Britto (03.05.2012): O Plenário julgou improcedente pedido formulado em 
ação direta ajuizada contra a Medida Provisória 213/2004, convertida na Lei 11.896/2005, que instituiu 
o Prouni, programa que concedera bolsas de estudos em universidades privadas; alunos que cursaram 
o ensino médio completo em escolas públicas ou em particulares, como bolsistãs integrais, cuja renda 
familiar fosse de pequena monta, com quotas para negros, pardos, indígenas e aqueles com necessidades 
especiais; RE 597.285/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (09.05.2012): “Reveste-se de constitucionalidade 
o programa de ação afirmativa estabelecido pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS, 
que instituiu o sistema de cotas como meio de ingresso em seus cursos de nível superior” (Informativo 
665/STF). 

54. STF - ADC 41/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno (08.06.2017): “Inicialmente, o Supremo Tribunal Fe- 
deral (STF) enfrentou a questão das cotas raciais em três pianos de igualdade, tal como compreendida 
na contemporaneidade: a) formal; b) material; e c) como reconhecimento, A igualdade forma! impede 
a lei de estabelecer privilégios e diferenciações arbitrárias entre as pessoas, isto é, exige que o funda- 
mento da deseguiparação seja razoável e que o fim almejado seja compatível com a Constituição. No 
caso analisado, o fundamento e o fim são razoáveis, motivados por um dever de reparação histórica 
e por circunstâncias que explicitam um racismo estrutura! na sociedade brasileira a ser enfrentado. 
Quanto à igualdade material, o Colegiado observou que o racismo estrutura! gerou uma desigualdade 
material profunda. Desse modo, qualquer política redistributivista precisará indiscutivelmente assegu- 
rar vantagens competitivas aos negros. Enfatizou, em relação à igualdade comg reconhecimento, que 
esse aspecto identifica a igualdade quanto ao respeito às minorias e ao tratamento da diferença de 
um modo geral. Significa respeitar as pessoas nas suas diferenças e procurar aproximá-las, igualando 
as oportunidades. A política afirmativa instituída pela Lei 12.990/2014 tem exatamente esse papel, 
Frisou haver uma dimensão simbólica importante no fato de negros ocuparem posições de destaque 
na sociedade brasileira. Além disso, há um efeito considerável sobre a autoestima das pessoas. Afinal, 
cria-se resistência ao preconceito alheio. Portanto, a ideia de pessoas negras e pardas serem simbolo 
de sucesso e ascensão e terem acesso a cargos importantes influencia a autoestima das comunidades 
negras. Ademais, o pluralismo e a diversidade tornam qualquer ambiente melhor e mais rico. O STF 
concluiu que a lei em análise supera com facilidade o teste da igualdade formal, material e como 
reconhecimento” informativo 868/STF). 
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4, DIREITO À PRIVACIDADE 


4.1. Direito a intimidade, vida privada, honra e imagem 


CF, art. 5.º, X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a 
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material 
ou moral decorrente de sua violação; 


4.1.1. Âmbito de proteção 


Os direitos da personalidade emanam diretamente da dignidade da pessoa hu- 
mana, podendo ser divididos em direitos à integridade física - e.g., direito à vida e 
direito ao próprio corpo - e direitos à integridade moral — e.g., direito à privacidade. 


Para proteger a privacidade (gênero), permitindo ao indivíduo conduzir a pró- 
pria vida da maneira que julgar mais conveniente, sem intromissão da curiosidade 
alheia, a Constituição assegura a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da 
honra e da imagem (espécies). A intensidade da proteção deve variar conforme a 
área da personalidade afetada. Quanto mais próxima das experiências definidoras da 
identidade do indivíduo, maior deve ser o peso conferido ao direito à privacidade. 


A intimidade está relacionada ao modo de ser de cada pessoa, ao mundo in- 
trapsíquico aliado aos sentimentos identitários próprios (autoestima, autoconfiança) 
e à sexualidade. Compreende os segredos e as informações confidenciais. 


A vida privada abrange as relações do indivíduo com o meio social nas quais 
não há interesse público na divulgação. 


A honra consiste na reputação do indivíduo perante o meio social em que vive 
(honra objetiva) ou na estimação que possui de si próprio (honra subjetiva). A inde- 
nização por danos morais decorrentes de violação à honra deve ser assegurada para 
pessoas físicas e jurídicas (honra objetiva).* 


O direito à imagem impede, prima facie, sua captação e difusão sem o consentimento 
da própria pessoa. A proteção a esse direito é autônoma em relação à honra, devendo 
ocorrer ainda que não haja ofensa à estimação pessoal ou à reputação do indivíduo. 


Há divergências sobre o enquadramento constitucional dos sigilos bancário, 
fiscal, telefônico e informático. Para alguns, tais sigilos estariam protegidos pelo 
direito à privacidade (CF, art. 5.º, X);* para outros, pela inviolabilidade de dados 
(CF, art. 5.º, XII). Por ser a proteção expressa ao sigilo de dados (CF, art. 5.º, XII) 
voltada precipuamente à liberdade das comunicações pessoais, entendemos haver um 


55. STJ - Súmula 227:"A pessoa jurídica pode sofrer dano moral”, Por sua vez, o artigo 52 do Código Civil 


estabelece que “aplica-se às pessoas jurídicas, no que couber, a proteção dos direitos da personalidade” 


56. Nesse sentido: STF - HC 84.758, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 16.06.2006); HC 87.654, voto da Min. Ellen 
Gracie (DJ 20.04.2006); Ap. 307, Rel. Min. limar Galvão (DJ 13.10.1995). 


57. STF - RE 461.366/DF, Rel. Min. Marco Aurélio (DJ 05.10.2007). 
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duplo enquadramento: i) a comunicação dos dados (vedação de sua interceptação) 
no âmbito de proteção da liberdade de comunicação pessoal (CF, art. 5.º, XH); ii) o 
conteúdo dos dados, quando relacionado à vida privada ou à intimidade do indivíduo, 
no âmbito de proteção do direito à privacidade (CF, art. 3.º, X). | 


No âmbito infraconstitucional, a Lei nº 13.709/2018 - alterada pela Lei n° 
13.853/2019 - dispõe sobre a proteção de dados pessoais, cuja disciplina tem 
como fundamentos (art. 2º): I - o respeito à privacidade; II - a autodetermina-. 
ção informativa; HI - a liberdade de expressão, de informação, de comunicação 
e de opinião; IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; V - o 
desenvolvimento econômico e tecnológico e a inovação; VI - a livre iniciativa, a 
livre concorrência e a defesa do consumidor; e VII - os direitos humanos, o livre 
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercício da cidadania pelas | 
pessoas naturais. | 


À Lei 12.965/2014, que estabelece princípios, garantias, direitos e deveres para 
o uso da Internet no Brasil, assegura ao usuário, dentre outros, os seguintes direitos 
(art. 7º): I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua proteção e inde- 
nização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação; TI - inviolabilidade 
e sigilo do fluxo de suas comunicações pela internet, salvo por ordem judicial, na 
forma da lei; III - inviolabilidade e sigilo de suas comunicações privadas armazena- 
das, salvo por ordem judicial. 


4.1.2. Restrições (intervenções restritivas) 


A inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honta e da imagem das 
pessoas não é assegurada de modo absoluto. Intervenções no âmbito de proteção 
do direito à privacidade devem ser consideradas legítimas quando: T) adequadas para 
fomentar outros princípios constitucionais; II) necessárias, ante a inexistência de 
outro meio similarmente eficaz; e III) proporcionais em sentido estrito, por promo- 
verem a realização de princípios cujas razões, no caso concreto, são mais fortes que 
as decorrentes do direito à privacidade. 


N 


Há diversos contextos nos quais a segurança ou o interesse público justificam 
intervenções no direito à privacidade. A divulgação de imagens dentro de adequado 
contexto jornalístico ou em eventos de interesse público,” científico, histórico, 
didático ou cultural, em regra, caracteriza-se como intervenção. legítima. 


58. A Primeira Turma, ao analisar a licitude de arrecadação, autorizada pelo procurador-chefe substituto, de 
computador do gabinete da chefia da Procuradoria Regional do Ministério Público, assentou descaber 
falar em violação ao direito à intimidade por se tratar de material disponibilizado para o serviço público 
(STF —- RHC 132.062/R5, Red. p/ o ac. Min. Edson Fachin (29.11.2016). 

59. STF - MS 24.832 MC, Rel. Min. Cezar Peluso (DJ 18.08.2006): “Não aparentam caracterizar abuso de expo- 
sição da imagem pessoal na mídia, a transmissão e a gravação de sessão em que se toma depoimento 
de indiciado, em Comissão Parlamentar de Inquérito” 
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Da mesma forma, devem ser admitidas captações feitas por radares eletrô- 
nicos de trânsito e por câmeras de segurança, inclusive quando instaladas nas 
ruas e espaços públicos, assim como as divulgações de fatos envolvendo práticas 
criminosas (“função de prevenção geral”) ou de fatos noticiáveis por envolver 
interesse público, tais como enchentes, terremotos, acidentes e catástrofes de 
grandes proporções. 


4.1.2.1. interceptação ambiental (escuta ambiental) 


A interceptação ambiental consiste na captação ambiental de sinais eletromag- 
néticos, ópticos ou acústicos, feita por terceiros, sem o conhecimento de algum 
(escuta) ou todos os interlocutores (interceptação em sentido estrito). 


Tais gravações podem ser utilizadas como prova lícita quando inexistir expectativa 
de pnvacidade como, e.g. no caso de imagens captadas por câmeras de segurança. 
Quando a captação ocorre em locais reservados, a admissibilidade como meio pro- 
batório depende de prévia autorização judicial.” Do contrário, poderá servir apenas 
como notitia criminis, impondo às autoridades responsáveis o dever-poder de adotar 
as medidas investigatórias necessárias. 


A Lei nº 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”) introduziu dispositivo no qual 
permite, para fins de investigação ou Instrução criminal, autorização do juiz para 
captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos, quando: I - a 
prova não puder ser feita por outros meios disponíveis e igualmente eficazes; e 
II - houver elementos probatórios razoáveis de autoria e participação em infrações 
criminais cujas penas máximas sejam superiores a 4 anos ou em infrações penais 
conexas. À captação ambiental não poderá exceder o prazo de 15 dias, renovável por 
iguais períodos, se comprovada a indispensabilidade do meio de prova e quando pre- 
sente atividade criminal permanente, habitual ou continuada, devendo-se lhe aplicar 
subsidiariamente as regras previstas na legislação específica para a interceptação 
telefônica e telemática (Lei 9.296/1996, art. 8º-A). 


São vedadas interceptações ambientais com violação de confiança decorrente 
de relações interpessoais ou profissionais, como, por exemplo, a gravação feita por 
terceiro de conversa realizada entre o advogado e seu cliente. Nesse sentido, o 
acórdão da Quinta Câmara do Tribunal de Justiça de São Paulo no qual determinada 
a exclusão de parte das gravações veiculadas pelo programa “Fantástico”, exibido 
pela Rede Globo, no trecho em que captado o diálogo entre Suzane Von Richthofen 
e seu advogado sem o conhecimento da gravação. 


60. O inciso Tl do artigo 3º da Lei nº 12.850/2013, que dispõe sobre a investigação de organizações criminosas, 
permite a captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos como meio de obtenção 
da prova, em qualquer fase da persecução penal. Como não há previsão específica acerca do procedi- 
mento probatório, deve ser aplicado, por analogia, o estabelecido para as interceptações telefônicas (Lei 
9.296/1996). 
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4.1.2.2. Gravação clandestina 


A gravação é considerada clandestina quando feita diretamente por um dos in- 
terlocutores - ou por terceiro, com o seu consentimento - sem o conhecimento dos 
demais. À captação da conversa pode ser por telefone (gravação telefônica clandes- 
tina), por aparelho de gravação oculto (gravação pessoal clandestina) ou por câmera 
instalada em determinado ambiente (gravação ambiental clandestina). 


Gravações clandestinas, por si só, não devem ser consideradas ilícitas, salvo quando 
violarem causa legal específica de sigilo ou de reserva de conversação.º! Havendo justa 
causa, devem ser admitidas como prova, independentemente de prévia autorização 
judicial. É o caso, por exemplo, de gravações feitas com a finalidade de documentar 
conversa para viabilizar o exercício do direito de se defender em juízo,” ou utilizada 
em legítima defesa decorrente de investida criminosa? ou, ainda, para captar atos 
ilícitos praticados por agentes públicos no exercício de suas funções.“ Também são 
legítimas, por não violarem a expectativa de privacidade, captações audiovisuais feitas 
em locais públicos ou abertos ao público, como as realizadas por câmeras de segurança 
instaladas em vias públicas, em prédios residenciais ou em estabelecimentos comerciais. 


Não se deve admitir como prova lícita, no entanto, gravação clandestina feita 
exclusivamente com o objetivo de incriminar um dos interlocutores, instigando-o à 
prática do ato ilícito.” 


61. STF - RE 583.937 RG-QO, Rel. Min. Cezar Peluso (19.11.2009): “Ação penal. Prova. Gravação ambiental. 
Realização por um dos interlocutores sem conhecimento do outro. Validade. Jurisprudência reafirmada. 
Repercussão geral reconhecida. Recurso extraordinário provido. Aplicação do art. 543-B, § 3.º, do CPC. É 
lícita a prova consistente em gravação ambiental realizada por um dos interlocftores sem conhecimento 
do outro”; STF — RE 402.717/PR, Rel. Min. Cezar Peluso (02.12.2008): “Como longarbente já sustentei alhures, 
não há ilicitude alguma no uso de gravação de conversação telefônica feita por um dos interlocutores, sem 
conhecimento do outro, com a intenção de produzir prova do intercurso, sobretudo para defesa própria em 
procedimento criminal, se não pese, contra tal divulgação, alguma específica razão jurídica de sigilo nem de 
reserva, como a que, por exemplo, decorra de relações profissionais ou ministeriais, de particular tutela da 
intimidade, ou doutro valor jurídico superior. A gravação aí é clandestina, mas não ilícita, nem ilícito é seu 
uso, em particular como meio de prova”; Al 560.223 AgR/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma 
(12.04.2011):“1. A gravação ambiental meramente clandestina, realizada por um dos interlocutores, não se 
confunde com a interceptação, objeto cláusula constitucional de reserva de jurisdição. 2. É lícita a prova 
consistente em gravação de conversa telefônica realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento 
do outro, se não há causa legal específica de sigilo nem de reserva da conversação. Precedentes: 

62. STF -AI 503.617 AgR/PR, Rel. Min. Carlos Velloso (01.02.2005); RE 402.035 AgR/SP Rel. Min. EHen Gracie (09.12.2003). 

63. STF —- HC 74.678/SP Rel. Min. Moreira Alves (10.06.1997); HC 75.338/RJ, Rel. Min. Nelson Jobim (11.03.1998). 

64. No mesmo sentido, mas com fundamento diverso: STF - MS 24.369/DF, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 
16.10.2002): “[...] O direito público subjetivo do cidadão ao fiel desempenho, pelos agentes estatais, do dever 
de probidade constituiria uma limitação externa aos direitos da personalidade? Liberdades em antagonismo. 
Situação de tensão dialética entre princípios estruturantes da ordem constitucional. Colisão de direitos que 
se resolve, em cada caso ocorrente, mediante ponderação dos valores e interesses em conflito” 

65. Nesse sentido, o entendimento adotado pelo TSE: “O Plenário do Tribunal Superior Eleitoral, por unanimi- 
dade, acolheu os embargos declaratórios com efeitos modificativos, para confirmar a decisão do Tribunal 
Regional Eleitoral que, diante das peculiaridades do caso, considerou a ilicitude da gravação clandestina da 
imagem e da conversação entre a candidata e o suposto eleitor que se fez passar por vítima de captação 
ilícita de sufrágio. Afirmou que a gravação clandestina, que só poderia ser válida como prova para a defesa, 
na espécie, foi formada especificamente para incriminar outra pessoa. Concluiu que o Poder Judiciário não 
poderia endossar prova que foi produzida visando à impugnação da candidatura” (Informativo 122/TSE) 
(REsp 36.035 AgR-ED/CE, Rel. Min. Marco Aurélio, 23.08.2012). | 
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4.1.2.3. Quebra do sigilo de dados 


A quebra do sigilo de dados consiste no acesso a Informações privadas referentes 
a transações financeiras (dados bancários), ou prestadas ao fisco por contribuintes 
(dados fiscais), ou constantes dos registros das operadoras de telefonia (dados tele- 
fônicos)* ou, ainda, contidas em arquivos eletrônicos (dados informáticos). 


A legitimidade da intervenção estatal pressupõe, por um lado, a existência de 
justificativa constitucional para acessar dados protegidos pelos sigilos bancário,* 
fiscal, telefônico ou informático (pressuposto material); por outro, a competência da 
autoridade responsável pela adoção da medida (pressuposto formal). 


No caso de informações de natureza privada, a quebra do sigilo de dados so- 
mente pode ser determinada por autoridade judicial competente ou por comissão 
parlamentar de inquérito (federal ou estadual”), não sendo admitida, em regra, a 
requisição direta por membros de Tribunais de Contas”! nem do Ministério Público,?? 
sob pena de violação do direito à privacidade.” 


Em se tratando de dados bancários relativos a recursos públicos, todavia, os 
princípios da publicidade e da transparência legitimam a intervenção dos referidos 
órgãos sem a necessidade de intermediação judicial. 


66. STF - Al 655.298 AgR, Rel. Min. Eros Grau (04.09.2007): “O sigilo bancário, espécie de direito à privacidade 
protegido pela Constituição de 1988, não é absoluto, pois deve ceder diante dos interesses público, social e 
da Justiça. Assim, deve ceder também na forma e com observância de procedimento legal e com respeito 
ao princípio da razoabilidade. Precedentes” 

67. STF — HC 74.287, Rel. Min. Sepúlveda Pertence: “A prova documental da existência de uma chamada tele- 
fônica não se confunde com a interceptação do conteúdo do diálogo: 

68. STF - Ing 2.245 AgR/MG, Red. p/ o ac. Min. Cármen Lúcia (09.11.2007): “Configura-se ilegítima a quebra 
de sigilo bancário de listagem genérica, com nomes de pessoas não relacionados diretamente com as 
investigações (art. 5.º, X, da CF). Ressalva da possibilidade de o MPF formular pedido específico, sobre 
pessoas identificadas, definindo e justificando com exatidão a sua pretensão” 

69. STF - MS 24.817/DF, Rel. Min. Celso de Mello (03.02.2005): “A quebra do sigilo fiscal, bancário e telefônico 
de qualquer pessoa sujeita a investigação legislativa pode ser legitimamente decretada pela Comissão 
Parlamentar de Inquérito, desde que esse órgão estatal o faça mediante deliberação adequadamente 
fundamentada e na qual indique a necessidade objetiva da adoção dessa medida extraordinária. Pre- 
cedentes. - O sigilo bancário, o sigilo fiscal e o sigilo telefônico (sigilo este que incide sobre os dados/ 
registros telefônicos e que não se identifica com a inviolabilidade das comunicações telefônicas) - ainda 
que representem projeções específicas do direito à intimidade, fundado no art. 5.º, X, da Carta Política - 
não se revelam oponíveis, em nosso sistema jurídico, às Comissões Parlamentares de Inquérito, eis que o 
ato que lhes decreta a quebra traduz natural derivação dos poderes de investigação que foram conferidos, 
pela própria Constituição da República, aos órgãos de investigação parlamentar” 

70. STF - ACO 730/R), Rel. Min. Joaquim Barbosa (DJ 11.11.2005). 

71. STF - MS 22.801/DF, Rel. Min. Menezes Direito. 

72. O Ministério Público, no entanto, pode requisitar a intervenção restritiva à autoridade judicial competente. 
Nesse sentido: STF — RE 449.206 ED/PR, Rel. Min. Carlos Velloso (18.10.2005): “Não há óbice legal que impeça 
o Ministério Público de requerer à autoridade judiciária a quebra de sigilo telefônico durante investigação 
criminal administrativa” 

73. STF - RE 318.136 AgR/RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma (12.09.2006): “1. RECURSO. Extraordinário. 
Inadmissibilidade. Instituições Financeiras. Sigilo bancário. Quebra. Requisição. Ilegitimidade do Ministério 
Público. Necessidade de autorização judicial. Jurisprudência assentada” 
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Nesse sentido, o Plenário do Supremo Tribunal Federal considerou legítima, 
com fundamento no princípio da publicidade dos atos administrativos, a requisição 
de dados relativos a transações bancárias subsidiadas pelo erário di feita pelo 
Parquet ao Banco do Brasil,” 


O mesmo entendimento foi adotado pela Segunda Turrfãrao assentar que o 
sigilo de informações necessário à preservação da intimidade é relativizado quando 
há interesse da sociedade em conhecer o destino dos recursos públicos. Asseverou-se 
que ante a existência de indícios da prática de ilícitos penais envolvendo verbas 
públicas, cabe ao Ministério Público, no exercício de seus poderes investigatórios, 
requisitar os registros de operações financeiras relativos aos recursos movimentados a 
partir de conta corrente de titularidade de prefeitura municipal. Consignou-se que tal 
requisição compreende, por extensão, o acesso aos registros das operações bancárias 
sucessivas, ainda que realizadas por particulares, por objetivar garantir o acesso ao 
real destino dos recursos públicos.” 


No mesmo diapasão, a Primeira Turma entendeu ser inoponível o sigilo bancário 
ao Tribunal de Contas da União nas hipóteses de operações fundadas em recursos 
de origem pública.” 


Em regra, os dados obtidos por meio da quebra dos sigilos devem ser mantidos 
sob reserva. Com base nesse entendimento, o Plenário do Supremo Tribunal Federal 
determinou ao Senado Federal a retirada de sua página na Internet dos dados obtidos 
por meio da quebra de sigilo determinada por comissão parlamentar de inquénto.” 


Os dispositivos que autorizam o fornecimento de informações sobre movimentação 
bancária de contribuintes, pelas instituições financeiras, dia i Fisco, sem prévia 


ci 


aaa o a a manero se ie are 


74. STE - MS 21.729/DF, Red. p/ o ac. Min. Néri da Silveira, Pleno (05.10.1995): “[..] 4. O poder de investigação 
do Estado é dirigido a coibir atividades afrontosas à ordem jurídica e a garantia do sigilo bancário não se 
estende às atividades ilícitas. A ordem jurídica confere explicitamente poderes amplos de investigação ao 
Ministério Público — art. 129, incisos VI, VII, da Constituição Federal, e art. 8.º, incisos le IV, e 8 2º, da Lei 
Complementar nº 75/1993. 5, Não cabe ao Banco do Brasil negar, ao Ministério Público, informações sobre 
nomes de beneficiários de empréstimos concedidos pela instituição, com recursos subsidiados pelo erário 
federal, sob invocação do sigilo bancário, em se tratando de requisição de informações e documentos para 
instruir procedimento administrativo instaurado em defesa do patrimônio público. Princípio da publicidade, 
ut art. 37 da Constituição. 6. No caso concreto, os empréstimos concedidos eram verdadeiros financiamentos 
públicos, porquanto o Banco do Brasil os realizou na condição de executor da política creditícia e financeira 
do Governo Federal, que deliberou sobre sua concessão e ainda se comprometeu a proceder à equalização da 
taxa de juros, sob a forma de subvenção econômica ao setor produtivo, de acordo com a Lei nº 8.427/1992º 

75. STF - RHC 133.118/CE, Rel. Min. Dias Toffoli (26.09.2017). x 

76. STF - MS 33.340/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma (26.05.2015): “[..] 7. O Tribunal de Contas da União 
não está autorizado a, manu militari, decretar a quebra de sigilo bancário e empresarial de terceiros, medida 
cautelar condicionada à prévia anuência do Poder Judiciário, ou, em situações pontuais, do Poder Legislativo. 
Precedente: MS 22.801, Tribunal Pleno, Rel. Min. Menezes Direito, DJe 14.3.2008. 8. In casu, contudo, o TCU 
deve ter livre acesso às operações financeiras realizadas pelas impetrantes, entidades de direito privado 
da Administração Indireta submetidas ao seu controle financeiro, mormente porquanto operacionalizadas 
mediante o emprego de recursos de origem pública. Inoponibilidade de sigilo bancário e empresarial ao 
TCU quando se está diante de operações fundadas em recursos de origem pública. Conclusão decorrente 
do dever de atuação transparente dos administradores públicos em um Estado Democrático de Direito” 


77. STF - MS 25.940/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (26.4.2018). 
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autorização judicial (LC 105/2001), foram declarados constitucionais pelo Supremo.” 
Alterando o pôsicionamento anterior,” o Tribunal consignou que a transferência 
“de tais informações à Receita Federal não caracteriza quebra de sigilo bancário. 
Segundo o Ministro Edson Fachin, “o Poder Público não desbordou dos parâmetros 
constitucionais ao exercer sua relativa liberdade de conformação da ordem jurídica 
na medida em que estabeleceu requisitos objetivos para requisição de informação 
pela administração tributária às Instituições financeiras, assim como manteve o si- 
gilo dos dados a respeito das transações financeiras do contribuinte, observando-se 
o traslado do dever de sigilo da esfera bancária para a fiscal.” O Ministro ressaltou, 
ainda, a sintonia entre a lei e os compromissos assumidos pelo Brasil em tratados 
internacionais que buscam dar transparência e permitir a troca de informações na 
área tributária, para combater atos ilícitos como lavagem de dinheiro e evasão de 
divisas. Quanto ao tema, foi fixada a seguinte tese: 


“O art. 6º da Lei Complementar 105/01 não ofende o direito ao sigilo bancário, 
pois realiza a igualdade em relação aos cidadãos, por meio do princípio da 
capacidade contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o translado 
do dever de sigilo da esfera bancária para a fiscal.”*º 


Os dados bancários e fiscais do contribuinte, obtidos pela Receita Federal no 
legítimo exercício de seu dever de fiscalizar, podem ser compartilhados com o Minis- 
tério Público, sem a necessidade de prévia autorização do Poder Judiciário. A tese 
da Repercussão Geral foi fixada no seguinte sentido: 


1. É constitucional o compartilhamento dos relatórios de inteligência financeira 
da UIF e da íntegra do procedimento fiscalizatório da Receita Federal do Brasil 
(RFB), que define o lançamento do tributo, com os órgãos de persecução penal 
para fins criminais, sem a obrigatoriedade de prévia autorização judicial, de- 
vendo ser resguardado o sigilo das informações em procedimentos formalmente 
instaurados e sujeitos a posterior controle Jurisdicional. 


78. STF - ADI 2.859/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno (24.02.2016): “[...] Acesso ao sigilo bancário nos autos do inquérito 
policial. Possibilidade. Precedentes. Art. 5º e 6º da Lei Complementar nº 105/2001 e seus decretos regulamentadores. 
Ausência de quebra de sigilo e de ofensa a direito fundamental. Confluência entre os deveres do contribuinte (o 
dever fundamental de pagar tributos) e os deveres do Fisco (o dever de bem tributar e fiscalizar). Compromissos 
internacionais assumidos pelo Brasil em matéria de compartilhamento de informações bancárias. [...] 4. Os arti- 
gos 5º e 6º da Lei Complementar nº 105/2001 e seus decretos regulamentares (Decretos nº 3.724, de 10 de 
janeiro de 2001, e nº 4.489, de 28 de novembro de 2009) consagram, de modo expresso, a permanência do 
sigilo das informações bancárias obtidas com espeque em seus comandos, não havendo neles autorização 
para a exposição ou circulação daqueles dados. Trata-se de uma transferência de dados sigilosos de um 
determinado portador, que tem o dever de sigilo, para outro, que mantém a obrigação de sigilo, permane- 
cendo resguardadas a intimidade e a vida privada do correntista, exatamente como determina o art. 145, § 
1º, da Constituição Federal. [...] 9. Ação direta de inconstitucionalidade nº 2.859/DF conhecida parcialmente 
e, na parte conhecida, julgada improcedente. Ações diretas de inconstitucionalidade nº 2390, 2397, e 2386 
conhecidas e julgadas improcedentes. Ressalva em relação aos Estados e Municípios, que somente poderão obter 
as informações de que trata o art. 6º da Lei Complementar nº 105/2001 quando a matéria estiver devidamente 
regulamentada, de maneira análoga ao Decreto federal nº 3.724/2001, de modo a resguardar as garantias pro- 
cessuais do contribuinte, na forma preconizada pela Lei nº 9.784/99, e o sigilo dos seus dados bancários.” 

79. STF - RE 389.808/PR, Rel. Min. Marco Aurélio (15.12.2010): “Sigilo de dados bancários - Receita Federal. 

Conflita com a Carta da República norma legal atribuindo à Receita Federal — parte na relação jurídico- 

-tributária - o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte: 


80. STF - RE 601.314 RG/SP, Rel. Min. Edson Fachin, Pleno (24.02.2016). 
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2. O compartilhamento pela UIF e pela RFB, referente ao item anterior, deve 
ser feito unicamente por meio de comunicações formais, com garantia de si- 
gilo, certificação do destinatário e estabelecimento de instrumentos efetivos 
de apuração e correção de eventuais desvios.” 


- Gravação clandestina (quando houver justa causa) 

- Direito à imagem: contexto jornalístico; eventos de interesse público, cientí- 
fico, histórico, didático ou cultural; radares eletrônicos de trânsito e câmeras 
de segurança 


4.2.. Inviolabilidade do domicílio 


CF, art. 5.º, XI - a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo 
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou 
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial; 


4.2.1. Âmbito de proteção 


A inviolabilidade do domicílio é uma das posições jurídicas.específicas que inte- 
gram, de forma expressa, o direito à privacidade como um todo. Lonforme o ambiente 
em que a pessoa se encontre, a privacidade poderá receber maidr ou menor proteção. 
Os atos praticados em locais reservados, dos quais a casa é o último reduto, gozam 
de proteção mais intensa que os executados em locais públicos. 


Para fins de proteção constitucional, o conceito jurídico de casa deve ser com- 
preendido de forma ampla, a fim de abranger não apenas a moradia, mas qualquer 
espaço habitado e, em determinadas hipóteses, locais onde exercidas atividades de 
índole profissional com exclusão de terceiros, tais como escritórios,” consultórios, 
estabelecimentos industriais e comerciais (em áreas de acesso restrito ao público ou 
após o encerramento das atividades). 


81. STF - RE 1.055.941/SP Rel. Min. Dias Toffoli, Plenário (28.11.2019). X 

82. Como exceção à regra, STF - Ing 2.424/RJ, Rel. Min. Cezar Peluso (26.11.2008): “Escuta ambiental e ex- 
ploração de local. Captação de sinais óticos e acústicos. Escritório de advocacia. Ingresso da autoridade 
policial, no período noturno, para instalação de equipamento. Medidas autorizadas por decisão judicial. 
Invasão de domicílio. Não caracterização. (...) Inteligência do art. 5.º, X e XL da CF; art. 150, 8 4.º, Il, do 
CP; e art. 7.º, |, da Lei 8.906/1994, (...) Não opera a inviolabilidade do escritório de advocacia, quando o 
próprio advogado seja suspeito da prática de crime, sobretudo concebido e consumado no âmbito desse 
local de trabalho, sob pretexto de exercício da profissão” 

83. STF-HC 93.050/R), Rel. Min. Celso de Mello (10.06.2008):“Conceito de'casa' para efeito de proteção constitucional, 
Amplitude dessa noção conceitual, que também compreende os espaços privados não abertos ao público, onde 
alguém exerce atividade profissional: necessidade, em tal hipótese, de mandado judicial (CF, art. 5.º, XI). — Para 
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No caso de veículos automotores, apenas quando destinados à habitação do 
indivíduo devem ser observados os requisitos constitucionais referentes ao domicílio. 
Do contrário, a apreensão de objetos e documentos em seu interior é equiparada à 
busca pessoal, dispensada autorização judicial quando houver fundada suspeita de 
nele estarem ocultados elementos necessários à elucidação dos fatos investigados. 


4.2.2. Restrições (intervenções restritivas) 


A Constituição estabelece, no mesmo dispositivo que protege a inviolabilidade do 
“domicílio, algumas cláusulas restritivas ao âmbito de proteção do direito. Ao contrário 
da proteção à inviolabilidade domiciliar que deve ser interpretada extensivamente, 
as intervenções previstas no dispositivo constitucional, enquanto exceções, devem 
ser interpretadas restritivamente. 


De acordo com o dispositivo constitucional em apreço, a entrada em uma casa, sem 
o consentimento do morador, somente poderá ocorrer no caso de flagrante delito, desastre, 
para prestar socorro ou, durante o dia, por determinação judicial (CF, art. 5.º, XI). Em 
virtude do caráter emergencial, nas três primeiras hipóteses (flagrante delito, desastre 
ou para prestar socorro), a casa poderá ser invadida a qualquer hora do dia ou da noite. 


Nos termos da tese fixada pelo Supremo, “a entrada forçada em domicílio sem 
mandado judicial só é lícita, mesmo em período noturno, quando amparada em fun- 
dadas razões, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa 
ocorre situação de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil 
e penal do agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados.” O Tribunal 
entendeu que a ocorrência de crime permanente interior do domicílio, como no caso 
do delito de tráfico de drogas, viabilizaria o ingresso pelas forças policiais, indepen- 
dentemente de determinação judicial, por estar caracterizada a situação de flagrância.* 


Para cumprimento de determinação judicial, inexistindo consentimento do 
morador, a entrada somente é permitida durante o dia.” De acordo com o enténo 


os fins da proteção jurídica a que se refere o art. 5.º, XI, da Constituição da República, o conceito normativo de 
Casa' revela-se abrangente e, por estender se a qualquer compartimento privado não aberto ao público, onde 
alguém exerce profissão ou atividade (CP, art. 150, 8 4.º, III), compreende, observada essa específica limitação 
espacial (área interna não acessível ao público), os escritórios profissionais, inclusive os de contabilidade, embora 
sem conexão com a casa de moradia propriamente dita” (NELSON HUNGRIA). Doutrina. Precedentes: 

84. STF - RHC 117.767/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma (11.10.2016). 


85. STF - RHC 91.189, Rel. Min. Cezar Peluso (09.03.2010): “A Constituição Federal autoriza a prisão em flagrante 
como exceção à inviolabilidade domiciliar, prescindindo de mandado judicial, qualquer que seja sua natureza” 

86. STF - RE 603.616 RG/RO, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (04 e 05.11.2015). 

87. STF - Ing 2.424, Rel. Min. Cezar Peluso (26.11.2008):“Escritório de advocacia. Ingresso da autoridade policial, 
no período noturno, para instalação de equipamento. Medidas autorizadas por decisão judicial. Invasão de 
domicílio. Não caracterização. [...] Inteligência do art. 5.º, X e XI, da CF; art. 150, 8 4.º, III, do CP; e art. 7.9, II, 
da Lei 8.906/1994. [...] Não opera a inviolabilidade do escritório de advocacia, quando o próprio advogado 
seja suspeito da prática de crime, sobretudo concebido e consumado no âmbito desse local de trabalho, sob 
pretexto de exercício da profissão:”; HC 91.610, Rel. Min. Gilmar Mendes (08.06.2010): “Mandado judicial de 
busca e apreensão em escritório de advocacia não pode ser expedido de modo genérico, em aberto, sem 
objeto definido, mas sim de forma delimitada, restrita ou fechada, mesmo sendo o advogado investigado: 
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físico-astronômico, considera-se como tal o período compreendido entre a aurora e 
o crepúsculo. Em virtude das dimensões continentais do território brasileiro, onde o 
nascer e o pôr do sol ocorrem em horários variados nas diversas regiões, esse critério 
se mostra o mais apropriado. A jurisprudência, no entanto, costuma adotar o critério 
cronológico, segundo o qual dia é o período compreendido” 
Nova Lei de Abuso de Autoridade prevê pena de detenção e multa para agente pú- 
blico que cumprir mandado de busca e apreensão domiciliar entre 21 e 5 horas (Lei. 
13.869/2019, art. 22, 8 1º, III). Há quem entenda que o legislador ordinário tenha 
fixado o critério temporal para a diferenciação entre o período diurno e noturno, 
no tocante à determinação judicial para invasão de domicílio. Não obstante, tendo 
em vista que a finalidade da referida lei é conter eventuais excessos por parte das 
autoridades, não me parece ter sido a mens legis. 


À proteção especial conferida durante a noite pode ser justificada, basicamente, 
por dois motivos: I) necessidade de proteção do repouso noturno, inserido no núcleo 
essencial da inviolabilidade domiciliar; II) menor potencialidade de fiscalização do 
cumprimento do ato por eventuais testemunhas, o que torna o período mais propício 
para o cometimento de certas arbitrariedades. 


Ressalvadas as hipóteses de consentimento do morador ou de situações emer- 
genciais, o domicílio somente poderá ser invadido com autorização judicial (cláusula 
da reserva constitucional de jurisdição).*º A legitimidade para determinar a invasão 
não se estende aos membros do Ministério Público,*º nem mesmo aos integrantes 
de comissão parlamentar de inquérito.” O Supremo adotou o entendimento de que 
a consagração constitucional da garantia da inviolabilidade do, domicílio afastou o 
atributo da autoexecutoriedade conferido à administração públita para ingressar em 


88. José Afonso da Silva (2005a) adota o critério cronológico. Alexandre de Moraes (2002a) propõe a utilização 
conjunta dos dois critérios. 

89. STF —- MS 23.452/R), Rel. Min. Celso de Mello (16.09.1999): “A cláusula constitucional da reserva de jurisdição 
~ que incide sobre determinadas matérias, como a busca domiciliar (CF, art. 5.º, XI), a interceptação telefônica 
(CF, art. 5.º, XII) e a decretação da prisão de qualquer pessoa, ressalvada a hipótese de flagrância (CF, art. 5.º, 
LXI) — traduz a noção de que, nesses temas específicos, assiste ao Poder Judiciário, não apenas o direito de 
proferir a última palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de dizer, desde logo, a primeira palavra, excluindo-se, 
desse modo, por força e autoridade do que dispõe a própria Constituição, a possibilidade do exercício de iguais 
atribuições, por parte de quaisquer outros órgãos ou autoridades do Estado. Doutrina. O princípio constitucional 
da reserva de jurisdição, embora reconhecido por cinco (5) Juízes do STF - Min. Celso de Mello (Relator), Min. 
Marco Aurélio, Min. Sepúlveda Pertence, Min. Néri da Silveira e Min. Carlos Velloso (Presidente) -, não foi objeto 
de consideração por parte dos demais eminentes Ministros do STF, que entenderâm suficiente, para efeito de 
concessão do writ mandamental, a falta de motivação do ato impugnado” 

90. O Estatuto do Ministério Público (LC 75/1993) dispõe, em seu art. 8.º, Vi, que o membro do MP pode 
“ter livre acesso a qualquer local público ou privado, respeitadas as normas constitucionais pertinentes à 
inviolabilidade do domicílio” 

91. STF — MS 23.452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello (16.09.1999): “[..] nem a Polícia Judiciária, nem o Ministério 
Público, nem a administração tributária, nem a Comissão Parlamentar de Inquérito ou seus representantes, 
agindo por autoridade própria, podem invadir domicílio alheio com o objetivo de apreender, durante o 
período diurno, e sem ordem judicial, quaisquer objetos que possam interessar ao Poder Público. Esse 
comportamento estatal representará inaceitável afronta de um direito essencial assegurado a qualquer 
pessoa, no âmbito de seu espaço privado, pela Constituição da República” 


itre 6 e 18 horas.8 A | 
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espaço privado não aberto ao público, onde alguém exerce sua atividade profissio- 
nal.” Não havendo, portanto, consentimento do proprietário, o ingresso de agente 
público no estabelecimento sem autorização judicial é considerado uma violação a 
esse direito fundamental. 


O ingresso no domicílio não se confunde com a busca domiciliar, a qual consiste 
no procedimento de procura dos objetos úteis à persecução penal. A Constituição 
veda O Ingresso na casa durante o período noturno, mas não faz referência ao pe- 
ríodo permitido para a realização das diligências necessárias. Isso não significa, no 

entanto, que, uma vez tendo ocorrido a entrada, as diligências necessárias possam 
“se prolongar indefinidamente. Tal entendimento seria incompatível com o escopo 
da garantia constitucional que visa à proteção, sobretudo, do direito à privacidade. 


O Código de Processo Penal dispõe que “as buscas domiciliares serão executadas 
de dia, salvo se o morador consentir que se realizem à noite...” (CPP, art. 245). Nesse 
caso, ao permitir a entrada ou a permanência, o morador está deixando de exercer o 
direito fundamental que lhe é assegurado, não havendo qualquer intervenção violadora 
por parte da autoridade. Quando o indivíduo autoriza a entrada de autoridade policial 
em sua casa há mera desistência do exercício do direito fundamental.” 


Ainda que o ingresso na casa tenha ocorrido durante o dia, em regra, a busca 
domiciliar não poderá se prolongar após anoitecer.” Entendimento diverso seria in- 
compatível com o escopo da proteção constitucionalmente assegurada ao domicílio, 
podendo uma ação ter o seu início momentos antes do crepúsculo e se prolongar 
por todo o período noturno. 


92. STF - HC 103.325 MC/RJ, Rel. Min. Celso de Mello (30.03.2010): “Sem que ocorra qualquer das si- 
tuações excepcionais taxativamente previstas no texto constitucional (art. 5.º, XI), nenhum agente 
público, ainda que vinculado à administração tributária do Estado, poderá, contra a vontade de quem 
de direito (‘invito domino”, ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em espaço privado não 
aberto ao público, onde alguém exerce sua atividade profissional, sob pena de a prova resultante 
da diligência de busca e apreensão assim executada reputar-se inadmissível, porque impregnada de 
ilicitude material. Doutrina. Precedentes específicos, em tema de fiscalização tributária, a propósito 
de escritórios de contabilidade (STF). O atributo da autoexecutoriedade dos atos administrativos, que 
traduz expressão concretizadora do ‘privilège du preálable; não prevalece sobre a garantia constitu- 
cional da inviolabilidade domiciliar, ainda que se cuide de atividade exercida pelo Poder Público em 
sede de fiscalização tributária” 

93. Em sentido diverso do tradicionalmente defendido pela doutrina, Dimoulis e Martins (2007) admitem a 
possibilidade não apenas de desistência eventual do exercício, como também de renúncia ao próprio direito. 
Segundo os autores, “é possível a renúncia do titular em favor do Estado ou de um particular, pela razão 
simples de que se trata de um direito e não de uma obrigação. O exercício de direitos depende da vontade 
de seu titular, por mais que uma omissão motive a discordância ou a reprovação moral dos demais: 


94. Dentre os poucos que sustentam a possibilidade de a diligência, uma vez iniciada durante o dia, 
prolongar-se durante a noite, está Fernando da Costa Tourinho Filho (2007): "[...) iniciada a busca do- 
miciliar durante o dia, sua execução não se interromperá pelo advento da noite. Nem de outra maneira 
poderia ser; se os executores fossem obrigados a interrompê-la pela chegada da noite, muitas vezes 
a diligência estaria fadada a fracassar, pois os moradores, interessados em ocultar a coisa procurada, 
poderiam, com a saída dos executores, ganhar tempo e providenciar, dentro da casa, um esconderijo 
melhor” 
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Não obstante, em determinadas circunstâncias fáticas excepcionais, caso o cum- 
primento do mandado judicial iniciado no período diurno não seja finalizado antes 
do anoitecer - como na hipótese de ação de grande complexidade concluída após 
anoitecer - e, ainda, caso não seja possível aguardar a aurora, poderá ser admitido 
o prolongamento legítimo da diligência. Desde que passe pelo eso da proporciona- 
lidade, as provas obtidas deverão ser consideradas lícitas. . 


De qualquer modo, o mandado judicial deve especificar aquilo que deve ser bus- 
cado, não podendo se revestir de caráter genérico.” Na busca domiciliar, a apreensão 
de cartas (CPP, art. 240, 8 1.º, “f”), por exemplo, somente pode ser admitida quando 
houver determinação específica no mandado judicial ou quando guarde pertinência 
com o crime objeto da investigação.” 


Outra restrição diretamente estabelecida à inviolabilidade do domicílio pelo texto 
constitucional é a possibilidade, durante a vigência do estado de sítio, de busca e 
apreensão sem a necessidade de determinação judicial (CF, art. 139, V). Nesse caso, 
a medida poderá ser tomada pelo executor designado pelo Presidente da República, 
desde que o decreto do estado de sítio indique a suspensão desta garantia consti- 
tucional (CF, art. 138). 


No plano infraconstitucional, o Legislador ordinário autorizou o “ingresso força- 
do em imóveis públicos e particulares, no caso de situação de abandono, ausência 
ou recusa de pessoa que possa permitir o acesso de agente público, regularmente 
designado e identificado, quando se mostre essencial para a contenção das doen- 
ças” (Lei 13.301/2016, art. 1º, 8 1º, IV). Trata-se, a nosso ver, de intervenção 
legítima no âmbito de proteção do direito, por necessária e adequada à promoção 
da saúde pública que, no caso em tela, tem um peso relativo maior que o direito 
à privacidade. | 


4.2.3. Quadro: inviolabilidade do domicílio 


- Conceito jurídico de casa: moradia; qualquer espaço habitado; consultórios, 
| escritórios, estabelecimentos industriais e comerciais 


- Flagrante delito, desastre, para prestar socorro ou por determinação judicial 
- Estado de sítio 


5. DIREITO À LIBERDADE 


A liberdade costuma ser referida em dois sentidos diversos. 


95. STF — HC 95.009/SP, Rel. Min. Eros Grau (06.11.2008). 
96. STF - RE 418.416/SC, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (10.05.2006). 


Cap. 20 + DIREITOS INDIVIDUAIS EM ESPÉCIE 397 


A liberdade positiva - também denominada de liberdade política ou liberdade 
dos antigos ou liberdade de querer - pode ser definida como a “situação na qual um 
sujeito tem a possibilidade de orientar seu próprio querer no sentido de uma finali- 
dade sem ser determinado pelo querer dos outros”. A liberdade negativa - conhecida 
também como liberdade civil ou liberdade dos modernos ou liberdade de agir - é a 
“situação na qual um sujeito tem a possibilidade de agir sem ser impedido, ou de não 
agir sem ser obrigado por outros” (BOBBIO, 1997). Consiste, portanto, na ausência. 
de impedimentos ou de constrangimentos. 


A Constituição de 1988 consagrou, ao lado do direito geral à liberdade, vários 
direitos a liberdades específicas, os quais serão analisados a seguir. 


5.1. Liberdade de manifestação do pensamento 
CF, art. 5.º, IV - é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o 
anonimato; 


V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da inde- 
nização por dano material, moral ou à imagem; (...] 


IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de 
comunicação, independentemente de censura ou licença; 


5.1.1. Âmbito de proteção 


A liberdade de expressão surge como forma de defesa contra a censura e o au- 
tontarismo estatal. Embora originariamente prevista no Bill of Rights inglês (1689), 
é com a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789) que passa a ser 
consagrada de forma mais ampla, nos moldes dos textos constitucionais modernos. 


A liberdade de manifestação do pensamento consiste, segundo a lição de Celso 
Bastos (2000), no “direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento. É o 
direito de não ser impedido de exprimir-se. Ao titular da liberdade de expressão é 
conferido o poder de agir, pelo qual contará com a abstenção ou com a não inter- 
ferência de quem quer que seja no exercício do seu direito.” 


A manifestação do pensamento é assegurada independentemente de licença, sen- 
do vedada expressamente qualquer espécie de censura (CF, art. 5.º, IX). Tal liberdade 
é dingida, sobretudo, ao Estado, impedindo-o de impor sanções para os que rejeitam 
opiniões amplamente aceitas ou de censurar discursos não aprovados pelo governo. 
Mesmo nos casos em que há risco significativo de determinado discurso causar dano 
ou gerar perigo, em sociedades livres, a censura pelo governo não encontra justifi- 
cação constitucional. O mesmo ocorre em relação à censura de discursos, que, em 
tese, podem persuadir pessoas a rejeitar crenças aceitas ou mesmo a aceitar crenças 
falsas. Assim, a limitação só se revela legitima quando o discurso tiver a intenção 
e o potencial de causar ações ilícitas (MACHADO, 2013). 
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O direito de outrem de se expressar, de pensar, de criar obras biográficas - que 
dizem respeito não apenas ao biografado, mas a toda a coletividade, pelo seu valor 
histórico -, não pode ser tolhido pelo desejo do biografado de não ter a obra publica- 


da. Com base nesse entendimento, o Supremo Tribunal Federal conferiu interpretação 


conforme aos artigos 20 e 21 do Código Civil, no sentido 
consentimento de pessoa biografada relativamente a obras biográficas literárias ou 
audiovisuais, sendo igualmente desnecessária a autorização de pessoas retratadas 
como coadjuvantes ou de familiares, em caso de pessoas falecidas ou ausentes.” 


5.1.2. Restrições (intervenções restritivas) 


Em determinadas hipóteses, a manifestação do pensamento pode atingir direitos 
fundamentais de terceiros, tais como a honra e a imagem (CF, art. 5.º, X), razão pela 
qual a identificação de quem emitiu o juízo é necessária, a fim de que seja viabilizada 
eventual responsabilização nos casos de manifestação abusiva. 


À vedação do anonimato, cláusula restritiva expressa consagrada no próprio 
dispositivo (CF, art. 5.º, IV), possui basicamente duas finalidades: atuar de forma 
preventiva, desestimulando manifestações abusivas do pensamento; e de forma re- 
pressiva, permitindo o exercício do direito de resposta e a responsabilização civil e/ 
ou penal (CF, art. 5.º, V). Em se tratando de matéria divulgada, publicada ou trans- 
mitida por veículo de comunicação social, o direito de resposta ou de retificação do 
ofendido está regulamentado pela Lei nº 13.188/2015. 


kig 

Tal vedação impede a utilização de denúncias anônimas ọu bilhetes apócrifos 
como fundamento para a instauração de inquérito policial ou tomo prova processual 
lícita (CF, art. 5.º, LVI). Embora inadmissíveis como prova, referidos meios podem 
ser úteis para tevar o conhecimento de determinados fatos às autoridades públicas,” 
cabendo-lhes apurar, por dever funcional, a veracidade da informação.” A averiguação 
sumária, com a devida cautela, deve ter por objetivo “viabilizar a ulterior instauração 
de procedimento penal em torno da autoria e da materialidade dos fatos reputados 
criminosos, desvinculando-se a investigação estatal (informatio delicti), desse modo, 
da delação formulada por autor desconhecido.” 


A utilização de escritos anônimos e peças apócnfas é admitida como prova 
formal quando produzidos pelo próprio acusado ou constituírem o corpo de delito 
do crime, como no caso de bilhetes com pedido de resgate, no delito de extorsão 


97. STF — ADI 4.815/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia (10.06.2015). 

98. A Lei nº 13.608/2018 “dispõe sobre o serviço telefônico de recebimento de denúncias e sobre recompensa 
por informações que auxiliem nas investigações policiais” 

99. STF - HC 106.152/MS, Rel Min. Rosa Weber, Primeira Turma (29.03.2016): “[..] 2. Notícias anônimas de 
crime, desde que verificada a sua credibilidade por apurações preliminares, podem servir de base válida 
à investigação e à persecução criminal” 

100. STF — MS 24.369/DF, Rel. Min. Celso de Mello. 


- considerar inexigível o 
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mediante sequestro, ou de cartas que evidenciem a prática de crimes contra a honra, 
corponfiquem o delito de ameaça ou materializem o crime de falsidade.'º! 


No âmbito penal, são tipificadas como crimes de calúnia, difamação e injúria 
(CP, arts. 138 a 145) as manifestações abusivas do pensamento que violem a honra 
de terceiros. Nesse caso, a restrição legal à liberdade de manifestação do pensamento 
encontra justificação constitucional no direito à privacidade (CF, art. 5.º, X). Trata-se, 
portanto, de hipótese de reserva legal implícita. | 


Outra relevante restrição imposta pelo Código Penal a esta liberdade são os 
delitos de incitação ao crime!* e de apologia de crime ou criminoso.'? Em relação a 
esse tema, é necessário diferenciar a mera proposta de descriminalização de deter- 
minado ilícito penal do ato de incitação à prática do crime ou de apologia de fato 
criminoso. A defesa, em espaços públicos, da legalização de determinadas condutas 
(como a prática do aborto ou o uso de drogas) ou de proposta abolicionista de tipo 
penal, não deve ser caracterizada como ilícito penal, mas, ao contrário, como exercício 
legítimo do direito à livre manifestação do pensamento, propiciada pelo exercício 
do direito de reunião. Nesse sentido, o entendimento unânime adotado pelo STF no 
julgamento referente à denominada “Marcha da maconha”. 


Dentre as restrições constitucionais indiretas, podem ser mencionadas, ainda, as 
punições legalmente estabelecidas para os casos de discriminação atentatória dos di- 
reitos e liberdades fundamentais (CF, art. 5.º, XLI - a lei punirá qualquer discriminação 
atentatória dos direitos e liberdades fundamentais) e de prática de racismo (CF, art. 
5.º, XLII — a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito 
à pena de reclusão, nos termos da lei). Ambos os dispositivos consagram hipóteses 
de reserva legal qualificada. A Lei nº 7.716/1989, que define os crimes resultantes 
de preconceito de raça ou de cor, estabelece pena de reclusão de um a três anos e 


101. STF — Inq 1.957/PR, Rel. Min. Celso de Mello. 

102. CP, art. 286. Incitar, publicamente, a prática de crime: Pena - detenção, de 3 (três) a 6 (seis) meses, ou 
multa. 

103. CP art. 287. Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime: Pena - detenção, de 3 
(três) a 6 (seis) meses, ou multa. 

104. STF - ADPF 187/DF, Rel. Min. Celso de Mello (15.06.2011):“O Plenário julgou procedente pedido formulado 
em ação de descumprimento de preceito fundamental para dar, ao art. 287 do CP, com efeito vinculante, 
interpretação conforme a Constituição, de forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar a crimina- 
lização da defesa da legalização das drogas, ou de qualquer substância entorpecente específica, inclusive 
através de manifestações e eventos públicos. (...) Destacou-se estar em jogo a proteção às liberdades 
individuais de reunião e de manifestação do pensamento. (...) Verificou-se que a marcha impugnada mos- 
traria a interconexão entre as liberdades constitucionais de reunião — direito-meio - e de manifestação do 
pensamento - direito-fim — e o direito de petição, todos eles dignos de amparo do Estado, cujas autori- 
dades deveriam protegê-los e revelar tolerância por aqueles que, no exercício do direito à livre expressão 
de suas ideias e opiniões, transmitirem mensagem de abolicionismo penal quanto à vigente incriminação 
do uso de drogas ilícitas. Dessa forma, esclareceu-se que seria nociva e perigosa a pretensão estatal de 
reprimir a liberdade de expressão, fundamento da ordem democrática, haja vista que não poderia dispor 
de poder algum sobre a palavra, as ideias e os modos de sua manifestação. Afirmou-se que, conquanto 
a livre expressão do pensamento não se revista de caráter absoluto, destinar-se-ia a proteger qualquer 
pessoa cujas opiniões pudessem conflitar com as concepções prevalecentes, em determinado momento 
histórico, no meio social” (Informativo 631/STF). 
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multa para quem “praticar, induzir ou incitar a discriminação ou preconceito de raça, 
cor, etnia, religião ou procedência nacional” (art. 20). 


No julgamento do Caso Ellwanger, considerado um dos mais importantes pre- 
cedentes do Supremo sobre o tema, prevaleceu o entendimento de que “o preceito 
fundamental de liberdade de expressão não consagra o “direito à incitação ao racismo”, 
dado que um direito individual não pode constituir-se em salvaguarda de condutas 
ilícitas, como sucede com os delitos contra a honra”. O Tribunal, ao fixar a prevalência 
dos princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade jurídica, deixou consig- 
nado que as liberdades públicas, por não serem incondicionais, devem ser exercidas 
de maneira harmônica, observados os limites definidos na própria Constituição.!º 


À mesma orientação foi adotada pela Segunda Turma do Supremo ao consignar 
que a incitação ao ódio público contra quaisquer denominações religiosas e seus 
seguidores não está protegida pela cláusula constitucional que assegura a liberdade 
de expressão. À maioria considerou que o exercício da liberdade religiosa e de expres- 
são não é absoluto, pois deve respeitar restrições previstas na própria Constituição. 
Nessa medida, os postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos 
constituem limitações externas à liberdade de expressão, que não pode e não deve 
ser exercida com o propósito subalterno de veicular práticas criminosas tendentes a 
fomentar e a estimular situações de intolerância e de ódio público. 


No julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 
572 MC/DF, em que se discutia a constitucionalidade da instauração de inquérito 
pelo próprio Supremo para apurar a existência de notícias fraudulentas (fake news), 
denunciações caluniosas, ameaças e atos que podem configurár. crimes contra a 
honra e atingir a honorabilidade e a segurança do STF, de seus membros e familia- 
res, restou consignado que a liberdade de expressão encontra limites na alteridade 
e na democracia. Nesse sentido, não estariam constitucionalmente protegidos dis- 
cursos racistas, de ódio, supressores de direitos e tendentes a excluir determinadas 


pessoas da sociedade, sendo inadmissíveis, portanto, atos de defesa da ditadura, 


105. STF — HC 82.424/R5, Red. p/ o ac. Min. Maurício Corrêa (17.09.2003): “Escrever, editar, divulgar e comerciar 
livros fazendo apologia de ideias preconceituosas e discriminatórias' contra a comunidade judaica (Lei 
7.716/89, artigo 20, na redação dada pela Lei 8.081/90) constitui crime de racismo [...] À edição e publicação 
de obras escritas veiculando ideias antissemitas, que buscam resgatar e dar credibilidade à concepção racial 
definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos históricos incontroversos como o holocausto, 
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificação do povo judeu, equivalem à incitação ao 
discrímen com acentuado conteúdo racista, reforçadas pelas consequências históricas dos atos em que 
se baseiam. [...] Discriminação que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida especificamente aos 
judeus, que configura ato ilícito de prática de racismo, com as consequências gravosas que o acompa- 
nham. [..] Liberdade de expressão. Garantia constitucional que não se tem como absoluta. Limites morais 
e jurídicos. O direito à livre expressão não pode abrigar, em sua abrangência, manifestações de conteúdo 
imoral que implicam ilicitude penal. As liberdades públicas não são incondicionais, por isso devem ser 
exercidas de maneira harmônica, observados os limites definidos na própria Constituição Federal. [..] O 
preceito fundamental de liberdade de expressão não consagra o direito à incitação do racismo; dado que 
um direito individual não pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilícitas, como sucede com os 
delitos contra a honra, Prevalência dos princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade jurídica” 


106. STF — RHC 146.303/R), Rel. p/ ac. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma (5.3.2018). 
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do fechamento do Congresso ou do STF. Descabida, ainda, a utilização de referida 
liberdade para o cometimento de crimes ou para a disseminação dolosa de informação 
“falsa. Em relação às “fake News”, disseminadas especialmente pelas mídias sociais, 
asseverou-se inexistir propriamente sujeitos de direito, mas algoritmos que espalham 
algum tipo de informação, revelando-se abusivo o uso da liberdade de expressão 
em determinados casos concretos. O Tribunal adotou o entendimento de que atos 
atentatórios contra o STF, que incitem seu fechamento, a morte e a prisão de seus 
membros, a desobediência a seus atos, o vazamento de informações sigilosas, não 
são manifestações protegidas pela liberdade de expressão. !º” 


- | - Manifestação de ideias e opiniões 


- Vedação do anonimato (CF, art. 5.º, IV) 
- Direito de resposta e responsabilização civil/penal (CF, art. 5.º, V) 
| - Direito à privacidade de terceiros (CF, art. 5.º, X) 


iberdade de consciência, de crença e de culto 


CF, art. 5.º, VI - é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo 
assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, 
a proteção aos locais de culto e a suas liturgias; 


VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestação de assistência religiosa nas 
entidades civis e militares de internação coletiva; 


5.2.1, Âmbito de proteção 


A inviolabilidade da liberdade de consciência, de crença e de culto (CF, art. 
5.º, VI) constitui a resposta política adequada aos desafios do pluralismo religioso, 
permitindo desarmar o potencial conflituoso existente entre as várias concepções 
(HABERMAS, 2007). 


A liberdade de consciência consiste na faculdade de aderir a certos valores 
morais e espirituais, independentes de qualquer aspecto religioso, podendo se 
determinar no sentido de crer em conceitos sobrenaturais propostos por alguma 
religião ou revelação (teísmo), de acreditar na existência de um Deus, mas rejeitar 
qualquer espécie de revelação divina (deísmo) ou, ainda, de não ter crença em 
Deus algum (ateísmo). 


107. STF - ADPF 572 MC/DF, Rel. Min. Edson Fachin, Plenário (17 e 18.6.2020). 

108. O termo agnóstico, formulado em 1876 pelo biólogo britânico Thomas Henry Huxley, costuma ser utilizado 
para designar um indivíduo para o qual a questão da existência ou não de um poder superior (Deus) não 
foi nem nunca será resolvida. Um agnóstico pode ser tanto ateu quanto teísta ou deísta. 
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Como pode ser observado, o âmbito de proteção da liberdade de consciência 
abrange a liberdade de crença. Essa, por sua vez, é garantida Inclusive em entidades 
civis e militares de internação coletiva, nas quais a Constituição assegura a pres- 
tação de assistência religiosa (CF, art. 5.º, VII). No âmbito das Forças Armadas, o 
serviço de assistência religiosa está disciplinado na Lei n%6:923/1981. Nas enti- 
dades hospitalares públicas e privadas, bem como nos estabelecimentos prisionais 
civis e militares, a prestação de assistência religiosa está regulamentada pela Lei 
nº 9.982/2000. O direito dos militares à assistência religiosa deve ser assegurado 
sem qualquer predileção por determinada orientação religiosa. A designação de au- 
toridade de uma determinada religião (e.g., padre ou pastor evangélico) para atuar 
nas corporações militares se mostra incompatível com o dever de neutralidade do 
Estado (CF, art. 19, 1).!ºº | 


A liberdade de culto é uma das formas de expressão da liberdade de crença, po- 
dendo ser exercida em locais abertos ao público, desde que observados certos limites, 
ou em templos, aos quais foi assegurada a imunidade fiscal (CF, art. 150, VI, “b”). 


5.2.1.1.  Objeção de consciência (escusa de consciência ou imperativo de consciência) 


CE, art. 5.º, VIII - ninguém será privado de direitos por motivo de crença 
religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para exi- 
mir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação 
alternativa, fixada em lei; 


O reconhecimento da inviolabilidade da liberdade de conséiência e de crença 
somente faz sentido se conferida ao indivíduo a faculdade de agi conforme suas con- 
vicções. O Estado, além de não interferir no âmbito de proteção desses direitos, deve 
assegurar os meios para que sejam realizados na maior medida possível. É com este 
objetivo que a Constituição, ao mesmo tempo em que proíbe a privação de direitos por 
motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, assegura ao indivíduo 
a possibilidade de se recusar a agir contrariamente a tais crenças e convicções. 


Para que a objeção de consciência seja considerada legítima, adverte Paulo Gonet 
Branco, deve se basear em “convicções seriamente arraigadas no indivíduo, de tal 
sorte que, se o indivíduo atendesse ao comando normativo, sofreria grave tormento 
moral. Observe-se que a atitude de insubmissão não decorre de um capricho, nem 
de um interesse mesquinho. Ao contrário, é invocável quando a submissão à norma 
é apta a gerar insuportável violência psicológica. A conduta determinada contradiz 
algo irrenunciável para o indivíduo” (MENDES et alii, 2007). 


109. STF - ADI 3.478/R)J, Rel. Min. Edson Fachin, Plenário (Sessão Virtual de 13.12.2019 a 19.12.2019): “[..] 3. O 
direito dos militares à assistência religiosa exige que o Estado abstenha-se de qualquer predileção, sob pena 
de ofensa ao art. 19, |, da CRFB. Norma estadual que demonstra predileção por determinada orientação 
religiosa em detrimento daquelas inerentes aos demais grupos é incompatível com a regra constitucional 
de neutralidade e com o direito à liberdade de religião” | 
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Mesmo nos casos de obrigação legal a todos imposta, a Constituição prevê a 
possibilidade de cumprimento de prestação alternativa fixada em lei (CF, art. 5.º, 
VIII). A prestação alternativa não possui cunho sancionatório, mas, em caso de re- 
cusa ao seu cumprimento, a Constituição prevê a imposição de uma pena restritiva 
de direitos: a suspensão dos direitos políticos (CF, art. 15, IV). 


Exemplo clássico é o serviço militar, obrigatório nos termos da lei, exceto para 
mulheres e eclesiásticos. A Constituição confere competência às Forças Armadas para, 
na forma da lei, atribuir serviço alternativo aos que alegarem imperativo de cons- 
ciência, em tempo de paz, para se eximirem de atividades de caráter essencialmente 
militar.!'º A contrario sensu, o Imperativo de consciência não poderá ser invocado em 
tempo de guerra, hipótese em que o serviço militar obrigatório se caracteriza como 
uma restrição diretamente constitucional à liberdade de consciência e de crença. A 
prestação de serviço alternativo ao serviço militar obrigatório está regulamentada 
pela Lei nº 8.239/1991.!!! 


No caso da obrigatoriedade do voto, a legislação exige apenas o comparecimen- 
to à votação ou a justificativa eleitoral em caso de não comparecimento. Trata-se, 
portanto, de obrigações de caráter meramente formal, em face das quais não se pode 
alegar o imperativo de consciência, haja vista que a liberdade individual permanece 
assegurada pela possibilidade de o cidadão votar em branco ou anular o seu voto.!!? 


No julgamento da Suspensão de Tutela Antecipada nº 389, o Supremo suspendeu 
decisão determinando à União marcar data alternativa para a realização das provas 
do Exame Nacional de Ensino Médio (ENEM), não coincidente com o Shabat, período 
sagrado judaico. Na análise da liminar, o relator, Ministro Gilmar Mendes, considerou a 


110. CF, art. 143. O serviço militar é obrigatório nos termos da lei. § 1.º. Às Forças Armadas compete, na forma da 
lei, atribuir serviço alternativo aos que, em tempo de paz, após alistados, alegarem imperativo de consciên- 
cia, entendendo-se como tal o decorrente de crença religiosa e de convicção filosófica ou política, para se 
eximirem de atividades de caráter essencialmente militar; § 2.º. As mulheres e os eclesiásticos ficam isentos 
do serviço militar obrigatório em tempo de paz, sujeitos, porém, a outros encargos que a lei lhes atribuir. 

111. Lei 8.239/1991, art. 3.9, 8 2.º. Entende-se por Serviço Alternativo o exercício de atividades de caráter 
administrativo, assistencial, filantrópico ou mesmo produtivo, em substituição às atividades de caráter 
essencialmente militar. 8 3.º. O Serviço Alternativo será prestado em organizações militares da ativa e em 
órgãos de formação de reservas das Forças Armadas ou em órgãos subordinados aos Ministérios Civis, 
mediante convênios entre estes e os Ministérios Militares, desde que haja interesse recíproco e, também, 
sejam atendidas as aptidões do convocado. 8 4.º. O Serviço Alternativo incluirá o treinamento para atuação 
em áreas atingidas por desastre, em situação de emergência e estado de calamidade, executado de forma 
integrada com o órgão federal responsável pela implantação das ações de proteção e defesa civil. 

112. Nesse sentido, a decisão proferida pela 5.2 Turma do Tribunal Regional Federal da 1.2 Região: AC 16.203, Rel. 
Des. Federal João Batista Moreira (30.08.2004): "1. As garantias fundamentais previstas na Constituição podem 
ser mitigadas por outras normas insertas no texto constitucional. 2. Não pode o autor eximir se de comparecer 
à votação expondo como argumento a inviolabilidade da liberdade de consciência e a privação de direitos 
referentes à convicção filosófica ou política (art. 5.º, VI e VIII, da CF/1988), pois aos brasileiros alfabetizados, 
maiores de dezoito e menores de setenta anos, o voto é obrigatório, conforme art. 14, § 1.º, |, da Constituição 
Federal. 3. A obrigatoriedade de votar é formal, logo a liberdade está garantida pela faculdade do cidadão de 
votar em branco ou anular seu voto. 4. Os pedidos de declaração da inexistência de obrigatoriedade do voto 
e da desnecessidade de justificação ou cumprimento de prestação alternativa são juridicamente impossíveis 
em face do ordenamento constitucional (art. 14, 8 1.º, | da CF/1988). 5. Apelação improvida” 
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opção “atendimento a necessidades especiais”, oferecida com a finalidade de garantir 
a possibilidade de participação de pessoas com limitações por motivo de convicção 
religiosa ou reclusas em hospitais e penitenciárias, medida apta a propiciar “melhor 
acomodação dos interesses em conflito.” A fixação da data alternativa apenas para 
determinado grupo religioso configuraria “violação ao pringfpio da isonomia e ao 
dever de neutralidade do Estado diante do fenômeno religioso.” Ante a existência de 
outras confissões religiosas com “dias de guarda” diversos, Gilmar Mendes articulou 
com o efeito multiplicador da decisão impugnada, pois, “se os demais grupos religio- . 
sos existentes em nosso país também fizessem valer as suas pretensões, tornar-se-ia 
inviável a realização de qualquer concurso, prova ou avaliação de âmbito nacional, 
ante a variedade de pretensões, que conduziram à formulação de um sem-número 
de tipos de prova.” O agravo regimental interposto contra a decisão do relator foi 
desprovido pelo Plenário do Supremo.” Não obstante, no julgamento do Recurso 
Extraordinário nº 611.874/DF, foi fixada a seguinte tese: 

“Nos termos do artigo 5º, inciso VIII, da Constituição Federal, é possível a 

realização de etapas de concurso público em datas e horários distintos dos 

previstos em edital, por candidato que invoca escusa de consciência por mo- 

tivos de crença religiosa, desde que presente a razoabilidade da alteração, a 

preservação da igualdade entre todos os candidatos e que não acarreta ônus 


desproporcional à administração pública, que deverá decidir de maneira fun- 
damentada”, Né 


A fim de assegurar a liberdade de consciência e de crença, a Lei nº 13.796/2019 
conferiu aos alunos de instituições de ensino pública ou privada a possibilidade de, 
mediante prévio e motivado requerimento, ausentar-se de prova, ou de aula marcada 
para dia em que, segundo os preceitos de sua religião, seja védado o exercício de 
tais atividades, devendo-se-lhe atribuir, a critério da instituição e sem custos para o 
aluno, uma das seguintes prestações alternativas [...]: I - prova ou aula de reposição, 
conforme o caso, a ser realizada em data alternativa, no turno de estudo do aluno 
ou em outro horário agendado com sua anuência expressa; II - trabalho escrito ou 
outra modalidade de atividade de pesquisa, com tema, objetivo e data de entrega 
definidos pela instituição de ensino” (Lei 9.394/1996, art 7º-A). 


Com fundamento em uma interpretação bíblica, as Testemunhas de Jeová con- 
sideram o sangue como “algo especial”, cuja aceitação, mesmo de componentes 
primários - glóbulos brancos e vermelhos, plaquetas e plasma -, violaria as leis de 
Deus. Havendo forma alternativa de tratamento eficaz a ser utilizada na situação 
em concreto, o direito de escolha do paciente deve ser respeitado. Problema maior é 
quando não há opção, diversa da transfusão de sangue para a manutenção da vida. 
Nesses casos, impõe-se a análise de aspectos específicos. 


113. STF - STA 389 AgR/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes (03.12.2009). 
114. STF — RE 611.874/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Plenário (26.11.2020). 
115. Revista A Sentinela, nº 15, jun. 2000, p. 29-31, 
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Com relação ao paciente, embora o direito à vida seja irrenunciável, a recusa em 
receber a transfusão de sangue não pode acarretar qualquer tipo de sanção. Quanto 
à responsabilização dos médicos, a questão passa por venficar, à luz da Constituição, 
se as normas infraconstitucionais impõem o dever de realizar a transfusão indepen- 
dentemente da recusa do paciente.!!ê 


Como em toda colisão de direitos fundamentais, o conflito entre a 1rrenuncia- 
bilidade do direito à vida e-a liberdade religiosa deve ser solucionado mediante a 
análise das particularidades do caso concreto para que se possa chegar ao resultado 
constitucionalmente desejado, razão pela qual se torna venficar as circunstâncias 
fáticas envolvidas. 


Caso o paciente seja absolutamente capaz e esteja consciente no momento de 
manifestar a sua decisão, entendemos que não poderia ser imposto um determinado 
tipo de tratamento, devendo o médico respeitar a autonomia da vontade, núcleo da 
dignidade da pessoa humana, e a liberdade religiosa, sem a imposição externa de con- 
duta imperativa.!” Nesse sentido, o Enunciado nº 403 do Conselho da Justiça Federal: 


O Direito à inviolabilidade de consciência e de crença, previsto no art. 5º, VI, 
da Constituição Federal, aplica-se também à pessoa que se nega a tratamento 
médico, inclusive transfusão de sangue, com ou sem risco de morte, em razão 
do tratamento ou da falta dele, desde que observados os seguintes critérios: a) 
capacidade civil plena, excluído o suprimento pelo representante ou assistente; 
b) manifestação de vontade livre, consciente e informada; e c) oposição que 
diga respeito exclusivamente à própria pessoa do declarante. 


Em se tratando de paciente inconsciente ou incapaz, a manifestação de vontade 
não poderia ser suprida ou substituída pela dos pais, familiares ou responsáveis.!!8 


116. CP, art. 135. Deixar de prestar assistência, quando possível fazê-lo sem risco pessoal, à criança abandonada 
ou extraviada, ou à pessoa inválida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou não pedir, 
nesses casos, o socorro da autoridade pública: Pena - detenção, de um a seis meses, ou multa; art. 146. 
Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer 
outro meio, a capacidade de resistência, a não fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela não manda: 
[...] § 3.º Não se compreendem na disposição deste artigo: | - a intervenção médica ou cirúrgica, sem o 
consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida. 
Código de Etica Médica. É vedado ao médico: art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de 
seu representante legal após esclarecê-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco 
iminente de morte; art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir 
livremente sobre a execução de práticas diagnósticas ou terapêuticas, salvo em caso de iminente risco de 
morte. Resolução 1.021/1980 do CFM. Conclusão: Em caso de haver recusa em permitir a transfusão de 
sangue, o médico, obedecendo a seu Código de Ética Médica, deverá observar a seguinte conduta: 1.º Se 
não houver iminente perigo de vida, o médico respeitará a vontade do paciente ou de seus responsáveis; 
2.º Se houver iminente perigo de vida, o médico praticará a transfusão de sangue, independentemente 
de consentimento do paciente ou de seus responsáveis. 

117. Em sentido contrário: TJ/RS - AC 595.000.373, 6.3 Câmara Cível, Rel. Des. Sérgio Gischkow Pereira (28.03.1995): 
"[...] O direito à vida antecede o direito à liberdade, aqui incluída a liberdade de religião [...] Religiões devem 
preservar a vida e não exterminá-la” 

118. TRF 4 - Apelação Cível 2003.71.02.000155-6/RS, 32 Turma, Rel. Juíza Vânia Hack de Almeida (24.10.2006): 
“DIREITO À VIDA. TRANSFUSÃO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE JEOVÁ. DENUNCIAÇÃO DA LIDE INDEFERIDA. 
LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIÃO. LIBERDADE DE CRENÇA RELIGIOSA E DIREITO À VIDA. IMPOSSIBILIDADE 


406 


CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL - Marcelo Novelino 


Caso haja iminente perigo de morte, a transfusão deverá ser feita, sob pena de res- 
ponsabilização tanto dos médicos, quanto dos familiares ou responsáveis. +° 


A manifestação de vontade antecipada, por escrito, de paciente que esteja in- 


consciente no momento da transfusão, recusando-se a esse tipo de tratamento, ainda 
que presentes os requisitos de validade do ato jurídico (agefite capaz, objeto lícito 
e forma prescrita em lei), não será suficiente para afastar a prática da transfusão. 


Caso não exista outra terapia alternativa, ainda que a transfusão de sangue tenha 


sido feita contra a vontade do paciente, de seus familiares ou responsáveis, o médico 
não poderá ser responsabilizado, por ter pautado sua conduta em normas legais. 


5.2.1.2. Liberdade religiosa e dever de neutralidade do Estado 


CF, art. 19. É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 


I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvencioná-los, embaraçar-lhes o 
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relações de depen- 
dência ou aliança, ressalvada, na forma da lei, a colaboração de interesse público; 


DE RECUSA DE TRATAMENTO MÉDICO QUANDO HÁ RISCO DE VIDA DE MENOR. VONTADE DOS PAIS SUBS- 


119. 


120. 


TITUÍDA PELA MANIFESTAÇÃO JUDICIAL. 

Lud 

A prova produzida demonstrou que a medicação cujo fornecimento foi requerido não constitui o meio 
mais eficaz da proteção do direito à vida da requerida, menor hoje constando com dez anos de idade. 
Conflito no caso concreto dois princípios fundamentais consagrados em nosso ordenamento jurídico-cons- 
titucional: de um lado o direito à vida e de outro, a liberdade de crença religiosa. 

A liberdade de crença abrange não apenas a liberdade de cultos, mas tambémia possibilidade de o indi- 
víduo orientar-se segundo posições religiosas estabelecidas. o 

No caso concreto, a menor autora não detém capacidade civil para expressar sua vontade. A menor não 
possui consciência suficiente das implicações e da gravidade da situação pata decidir conforme sua vontade. 
Esta é substituída pela de seus pais que recusam o tratamento consistente em transfusões de sangue. 
Os pais podem ter sua vontade substituída em prol de interesses maiores, principalmente em se tratando 
do próprio direito à vida. 

A restrição à liberdade de crença religiosa encontra amparo no princípio da proporcionalidade, porquanto 
ela é adequada a preservar a saúde da autora: é necessária porque em face do risco de vida a transfusão 
de sangue torna-se exigível e, por fim ponderando-se entre vida e liberdade de crença, pesa mais o direito 
à vida, principalmente em se tratando da vida de filha menor impúbere. 

Em consequência, somente se admite a prescrição de medicamentos alternativos enquanto não houver 
urgência ou real perigo de morte” 

Nesse sentido: TJ/SP - Ap. Civ. 132.720-4/9, Limeira, 5.2 CDP, Rel. Des. Boris Kauffmann (26.06.2003), TJ/ 
RJ - Ag! 2004.002.13229, 18.2 Cível, Des. Carlos Eduardo Passos (05.10.2004). 

Sobre a responsabilização médica, vale trazer à colação algumas decisões do TJ/SP: JTJ 256/125: “Indenização: 
Responsabilidade civil. Danos moral e material. Desrespeito a crença religiosa. Trânsfusão de sangue. Autora 
Testemunha de Jeová. Não cabimento. Intervenção médica procedida tão somente após esgotados outros 
tratamentos alternativos. Prevalência da tutela à vida sobre suas convicções religiosas. Recurso não provido”. 
TJ/SP — Ap. Civ. 123.430-4, Sorocaba, 3.2 CDP, Rel. Des. Flávio Pinheiro (07.05.2002, v.u.): “Indenizatória: Re- 
paração de danos. Testemunha de Jeová. Recebimento de transfusão de sangue quando de sua internação. 
Convicções religiosas que não podem prevalecer perante o bem maior tutelado pela Constituição Federal que 
é a vida. Conduta dos médicos, por outro lado, que pautou-se dentro da lei e ética profissional, posto que 
somente efetuaram as transfusões sanguíneas após esgotados todos os tratamentos alternativos. Inexistência, 
ademais, de recusa expressa a receber transfusão de sangue quando da internação da autora. Ressarcimento, 
por outro lado, de despesas efetuadas com exames médicos, entre outras, que não merece acolhido, posto 
não terem sido os valores despendidos pela apelante. Recurso não provido” 
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A proclamação da República, ocorrida em 15 de novembro de 1889, instaurou 
a separação entre o Estado e a Igreja, tornando o Brasil um Estado laico (ou Estado 
secular, ou Estado não confessional).'*' 


A República é o “governo das razões”. Assim, em um Estado neutro só podem 
ser consideradas legítimas as “decisões políticas que puderem ser justificadas à luz 
de argumentos acessíveis em geral”, ou seja, argumentos imparciais tanto para os 
cidadãos religiosos - independentemente da religião professada - como para os não 
religiosos. Em um Estado secular, o exercício de um poder que não consegue justi- 
ficar-se de modo imparcial é ilegítimo. A manifestação numa linguagem religiosa só 
deve ser admitida com o reconhecimento da “ressalva de uma tradução institucional” 
(reserva de tradução institucional), o que impõe a necessidade de se traduzir os 
“argumentos em razões aceitáveis na base de valores e princípios da razão pública” 
(Ranier Forst). 


Argumentos religiosos não devem simplesmente ser excluídos do debate, pois 
isso seria uma forma de privilegiar os não religiosos, violando a desejável simetria e 
o equilíbrio entre os diferentes pontos de vista. Todavia, para serem legitimamente 
admitidos na esfera pública, deve haver uma “tradução” destes em argumentos ra- 
cionalmente justificáveis. A admissibilidade de justificações religiosas no processo 
deliberativo ocorrido na esfera pública fere o princípio da separação entre Igreja e 
Estado (HABERMAS, 2007). 


Nesse sentido, a laicidade protege o Estado da influência das religiões, mesmo 
daquela majoritária, impondo uma separação entre a autoridade secular e a religiosa. 
Por outro lado, a laicidade exige uma postura estatal neutra e independente em relação 
a todas as concepções religiosas, respeitando-se o pluralismo existente na sociedade. 


O Estado laico não tem a prerrogativa de interferir nas questões internas das 
religiões, como os valores professados, a forma de professá-los ou sua organização 
institucional. Sob este prisma, a laicidade opõe-se ao regalismo, “que se caracteriza 
quando há algum tipo de subordinação das confissões religiosas ao Estado no que 
tange a questões de natureza não secular.” A laicidade representa, portanto, uma 
garantia à liberdade religiosa, na medida em que o “endosso estatal de doutrinas 
de fé pode representar uma coerção, ainda que de caráter psicológico, sobre os que 
não professam aquela religião” (SARMENTO, 2007). 


121. Esse modelo de Estado se contrapõe ao denominado Estado confessional, que, nas palavras de Roberto de 
Almeida Gallego (2010), é aquele no qual “há a assunção e o reconhecimento, por parte do Estado, com 
maior ou menor intensidade, de uma determinada religião como oficial para a comunidade política. A 
justificativa adotada pelos governos que assim procedem repousa ora no fato de a religião reputada oficial 
ser aquela praticada pela maior parte da população do país, ora na afirmação, por parte do Estado, de que 
a religião por ele reputada oficial é a única verdadeira, merecendo, pois, por conta de tal superioridade, 
privilégios e vantagens por parte do poder político”. Os sistemas confessionais, segundo este autor, são 
dotados de gradações, indo desde Estados teológicos, nos quais as normas religiosas se tornam normas 
jurídicas, a Estados onde se tolera, em maior ou menor grau, outras crenças religiosas, como no caso da 
Inglaterra (de confissão anglicana), da Dinamarca e da Suécia (de confissão luterana). “ 
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No caso do Estado brasileiro, o dever de neutralidade é exigido expressamente 
pelo dispositivo constitucional que veda aos entes federativos estabelecer tratamento 
discriminatório entre as diversas igrejas - tanto para beneficiá-las, como para preju- 
dicá-las - ou criar embaraços ao seu funcionamento (CF, art. 19, D. | 


A laicidade não se confunde com o laicismo, modelo de comportamento antir- 
religioso no qual as questões religiosas são totalmente excluídas da esfera pública.'?? 


Também não se deve confundir um Estado laico com um Estado ateu. À menção 
a Deus feita pelo preâmbulo da Constituição de 1988 (“promulgamos, sob a proteção 
de Deus”) não é incompatível com a neutralidade religiosa do Estado brasileiro, por 
não ser uma alusão sectária, específica de determinada seita ou entidade religiosa. 
Trata-se apenas de um reconhecimento e da crença na existência de um Deus (mo- 
noteísmo) por parte dos constituintes, reforçando o entendimento de que o Estado 
brasileiro não deve ser considerado um Estado ateu. O caráter secular do Estado e, 
por consequência, a neutralidade do exercício do poder são condições necessárias 
- ainda que não suficientes - para uma garantia simétrica da liberdade de religião 
(HABERMAS, 2007). 


À seguir, serão abordados alguns temas controversos envolvendo intervenções no 
âmbito de proteção da liberdade religiosa nos quais, conforme a intensidade ou exten- 
são da medida, poderá haver uma violação ou uma restrição do direito fundamental. 


À exigência de neutralidade religiosa a pautar as condutas dos poderes públicos 

x a = PR ne Ra A 
traz à tona a discussão acerca da legitimidade da colocação ou da manutenção de 
símbolos religiosos em locais públicos. 3 


A presença de crucifixos nas dependências do Poder Judiciário foi questionada 
perante o Conselho Nacional de Justiça, por meio de quatro pedidos de providência 
(1.344, 1.345, 1.346 e 1.362). Com o argumento de que em um estado laico deve 
haver uma separação entre o privado e o público, sendo inadmissíveis, neste âmbito, 
demonstrações pessoais como o uso de símbolos religiosos, o relator votou a favor 
da retirada de tais símbolos das dependências do Judiciário. No entanto, todos os 
demais membros presentes no plenário entenderam que os crucifixos são “símbolos 
da cultura brasileira” e não interferem na imparcialidade e universalidade do Poder 
Judiciário, votando pelo indeferimento do pedido de retirada. Assim, o órgão consi- 
derou que a exposição dos símbolos religiosos nas dependências do; Poder Judiciário, 
enquanto prática cultural e costumeira, não contraria nenhum dispositivo legal nem 


122. TAVARES (2002): “O laicismo significa um juízo de valor negativo, pelo Estado, em relação às posturas da 
fé. Baseado, historicamente, no racionalismo e no cientificismo, é hostil à liberdade religiosa plena, as 
suas práticas amplas. A França, e seus recentes episódios de intolerância religiosa, pode ser aqui lembrada 
como exemplo mais evidente de um Estado que, longe de permitir e consagrar amplamente a liberdade 
de religião e o não comprometimento religioso do Estado, compromete-se, ao contrário, com uma postura 
de desvalorização da religião, seja ela qual for. Já a laicidade, como neutralidade, significa a isenção acima 
referida” 
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viola direitos ou discrimina os indivíduos, razão pela qual os tribunais possuem 
autonomia administrativa para decidir a respeito do assunto. 


O Conselho da Magistratura do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul de- 
cidiu, por unanimidade, pela retirada de crucifixos e demais símbolos religiosos 
dos prédios da Justiça estadual gaúcha. O relator, desembargador Cláudio Baldino 
Maciel, afirmou em seu voto que “resguardar o espaço público do Judiciário para 
o uso somente de símbolos oficiáis do estado é o único caminho que responde aos ' 
princípios constitucionais republicanos de um estado laico, devendo ser vedada 
“a manutenção dos crucifixos e outros símbolos religiosos em ambientes públicos 
dos prédios.” 


Na Alemanha, houve polêmica semelhante envolvendo a colocação de crucifixos 
em escolas públicas. Um grupo de mórmons da região da Baviera, inconformado com 
a obrigação imposta pelo Estado de se sujeitarem, durante o período de aulas, a 
“aprender sob o pálio da cruz”, ajuizou uma ação pedindo a retirada dos crucifixos 
colocados em escolas públicas. Apesar de a grande maioria da população alemã daquela 
região ser formada por católicos, ao analisar a colisão entre a liberdade religiosa de 
caráter negativo dos não cristãos e a liberdade de manifestação religiosa dos cristãos 
no âmbito das instituições estatais, o Tribunal Constitucional Federal proibiu o uso 
de crucifixos nas escolas públicas levando em consideração, dentre outros aspectos, 
a neutralidade religiosa do Estado alemão (ALEXY, 1998). 


O Estado laico não deve tolerar qualquer referência ou insinuação religiosa ou 
antirreligiosa em cerimônias oficiais ou em declarações políticas, devendo ter o cui- 
dado de separar as celebrações e os compromissos patrióticos de qualquer dimensão 
religiosa ou antirreligiosa. Os símbolos religiosos, pondera Ronald Dworkin (2006a), 
não devem ser considerados ilegais, mas também não devem ser permitidos ou ins- 
talados em qualquer propriedade pública. 


Em que pese o entendimento adotado pelo Conselho Nacional de Justiça, a 
colocação de símbolos religiosos em locais públicos não deve ser vista como uma 
intervenção restritiva legitima, mas sim como uma violação à liberdade religiosa de 
terceiros, por incompatível com o dever de neutralidade do Estado. 


A Constituição estabelece que o ensino religioso, de matrícula facultativa, cons- 
tituirá disciplina dos horários normais das escolas públicas de ensino fundamental 
(CF, art. 210, § 1.º). 


Quanto ao conteúdo a ser ministrado, o ensino religioso pode ser de três 
espécies: I) confessional, quando transmite os princípios e dogmas de uma deter- 
minada religião; II) interconfessional, no qual são ensinados os princípios comuns 
às várias religiões; e III) não confessional, quando voltado a uma visão expositiva 
das diversas religiões. 


A Lei de Diretrizes e Bases da Educação (Lei 9.394/1996) determinava que 
o ensino religioso seria oferecido nas escolas públicas em caráter confessional ou 
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interconfessional.'** Com a nova redação dada pela Lei nº 9.475/1997, ficou estabele- 
cido que os conteúdos do ensino religioso serão definidos após os sistemas de ensino 
ouvirem a entidade civil, constituída pelas diferentes denominações religiosas (LDB, 
art. 33, 8 2.º), devendo ser assegurado o respeito à diversidade cultural religiosa 

do Brasil e vedadas quaisquer formas de proselitismo (LDBSart. 33), isto é, de “ex- 

pressões de dogmatismo que resultem em discriminação social, cultural ou religiosa 
e que ameacem a igualdade e o reconhecimento entre as religiões” (DINIZ, 2010). 


O Supremo Tribunal Federal julgou improcedente o pedido para conferir interpre- 
tação conforme a dispositivos Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional - LDB 
e do do acordo Brasil-Santa Sé, a fim de que apenas o modelo não confessional de 
ensino religioso fosse considerado compatível com o princípio da laicidade estatal. 
Nos termos do voto do redator para o acórdão, o Poder Público deve autorizar, em. 
igualdade de condições, o oferecimento de ensino confessional das diversas crenças 
na rede pública, mediante requisitos formais de credenciamento previamente fixados 
pelo Ministério da Educação. Ainda segundo o Ministro Alexandre de Moraes, por 
serem os dogmas de fé o núcleo do conceito de ensino religioso, o Estado violaria a 
liberdade de crença ao substituí-los por algo neutro. Acompanhando a divergência, o 
Ministro Gilmar Mendes pontuou que a proposta de ensino não confessional esvazia 
o sentido da norma contida no § 1º do artigo 210 da Constituição, por transformar 
o ensino religioso em filosofia e sociologia das religiões. 


Outro ponto a merecer reflexão é quanto ao ensino religioso em escolas par- 
ticulares. Nesse caso, deve-se admitir o ensino religioso confessional, descabendo 
impor a instituições privadas com determinada orientação confessional que ministre 
princípios de outras religiões. 


Em se tratando de escolas particulares, a obrigatoriedade de matrícula no ensino 
religioso confessional somente se revela compatível com o princípio da liberdade 
religiosa (CF, arts. 5º, VI) se a instituição não receber recursos públicos (CF, art. 
213) e se houver outra entidade educacional na Localidade. 14 


5.2.2. Restrições (intervenções restritivas) 


A liberdade religiosa envolve questões polêmicas relacionadas, principalmente, 
ao dever de neutralidade do Estado. A interferência estatal no âmbito de proteção 


Rd 
$ 
gF 


123. DINIZ (2010): “A diferença entre os dois tipos de ensino estaria na abrangência da confessionalidade: o 
ensino confessional estaria circunscrito a uma comunidade religiosa específica, ao passo que o intercon- 
fessional partiria de consensos entre as religiões, uma estratégia educacional mais facilmente posta em 
prática pelas religiões cristãs, em detrimento de outras religiões, tais como as afro-brasileiras ou indígenas” 


124. STF — ADI 1.266, Rel. Min. Eros Grau (DJ 23.09.2005): “Os serviços de educação, seja os prestados pelo Es- 
tado, seja os prestados por particulares, configuram serviço público não privativo, podendo ser prestados 
pelo setor privado independentemente de concessão, permissão ou autorização. Tratando-se de serviço 
público, incumbe às entidades educacionais particulares, na sua prestação, rigorosamente acatar as normas 
gerais de educação nacional e as dispostas pelo Estado-Membro, no exercício de competência legislativa 
suplementar (8 2.º do art. 24 da Constituição do Brasil)” 
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dessa liberdade sem justificação constitucional legítima - e.g., adotando medidas 
que beneficiem ou prejudiquem determinadas religiões - deve ser considerada uma 
intervenção violadora do direito. A complexidade do tema se torna ainda mais 
acentuada em países de forte tradição religiosa - como é o caso do Brasil -, nos 
quais a distinção entre manifestações culturais e religiosas nem sempre possui 
nítida linha divisória a permitir identificar se se trata de intervenção violadora ou 
de restrição. 


A intervenção no âmbito de proteção da liberdade religiosa só será considerada 
legítima se houver justificação constitucional. Diante da inexistência de reserva legal 
expressa, a medida estatal deve ser apta para fomentar outro valor constitucional- 
mente protegido e a menos gravosa dentre as similarmente eficazes para atingir o fim 
almejado. Caso o princípio constitucional promovido pela medida forneça, diante do 
caso concreto, razões mais fortes que o princípio da liberdade religiosa, a intervenção 
restritiva deve ser considerada legitima, como, por exemplo, na hipótese de medidas 
restritivas à liberdade de culto em razão do barulho excessivo.!? 


Em duas ações diretas de inconstitucionalidade julgadas por Tribunais de Jus- 
tiça de diferentes unidades da federação prevaleceu o entendimento, ainda que com 
fundamentações distintas, de que lei municipal obrigando leitura diária de trechos 
bíblicos em escolas públicas municipais viola o dever de neutralidade do Estado 
e, portanto, caracteriza-se como intervenção violadora no âmbito de proteção da 
liberdade religiosa.!** No entendimento dos desembargadores do Tribunal de Justiça 
do Rio Grande do Sul, “na medida em que, por exemplo, no texto legal impugnado, 
deixa de ser garantida a leitura do Tora ou do Corão, ou não é organizado calendário 
para que no decorrer do ano letivo municipal os alunos participem de leituras destes 
ou de outros textos religiosos, por evidente, há privilegiamento de uma religião e 
resulta violado o princípio constitucional de liberdade de crença”. 


125. Nesse sentido, a decisão proferida por juiz da 3.º Vara Cível de Corumbá que restringiu a liberdade de 
culto sob o fundamento de que esta não autoriza a poluição sonora pela entidade religiosa. Nos termos 
da decisão, “uma vez atingida de modo desrespeitoso a individualidade da demandante, pessoa idosa 
que não tem sossego no seu próprio lar pelo barulho 'ensurdecedor, como ela mesma fez referência na 
inicial, não há outra solução senão a de impelir a demandada a se adequar às normas ambientais e cessar, 
consequentemente, o dano à pessoa desta” 

126. Nesse sentido: TJ/MG - ADI 1.0000.00.33319-4/000(1), Rel. Schalcher Ventura (13.08.2003). O relator "consi- 
derou inconstitucional a lei, fundando sua conclusão na facultatividade do ensino religioso e nos princípios 
da legalidade, da liberdade de manifestação do pensamento e das liberdades de religião, crença e culto. 
Segundo ele, a leitura da Bíblia, fora da disciplina específica - cuja matrícula é facultativa —, atingiria indis- 
criminadamente os estudantes, impedindo-os de optar pelo ensino religioso” Em voto divergente, ao qual 
aderiram dois outros julgadores, o desembargador Almeida Melo fez as seguintes considerações: "a leitura 
da Bíblia, como fonte de cultura religiosa, não é desrespeito à liberdade. Proporciona acesso de leitura 
de boa qualidade e cria hábito diário que se deve prestigiar. A Bíblia não é, estritamente, livro religioso. 
É livro histórico, manancial de ricas tradições, motivo bom para se abrir e desenvolver a capacidade de 
diálogo, de argumentação e de dialética. O versículo é um trecho simples e pequeno, que não ocupará 
maior tempo dos alunos” (MARTEL, 2007). 

127. TJ/RS - ADI 70017748831, Rel. Paulo Augusto Monte Lopes (05.02.2007): "ADIn. Determinação de leitura 
da bíblia antes do início das aulas nas escolas municipais em calendário letivo, Violação ao princípio da 
liberdade religiosa ao privilegiar uma. Arts. 5.º, “caput” e inc. VI, CF e art. 8.º, CE. Ação julgada procedente” 


412 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL - Marcelo Novelino 


O Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade de lei de proteção 
animal que, a fim de resguardar a liberdade religiosa, permite o sacrifício ritual 
de animais em cultos de religiões de matriz africana.'? Prevaleceu o entendimen- 
to de que o sacrifício de animais é essencial aos rituais das religiões de matriz 
africana e que proibi-lo denotaria uma forte interferência n: a 
Seria irracional não permitir o sacrifício para fins religiosos quando a população . - 
consome carne de animais todos os dias. Ressaltou-se, ainda, que de acordo com à 
tradição e as normas das religiões de matriz africana, não se admite nenhum tipo. 
de crueldade com o animal, sendo empregados procedimentos e técnicas para que 
sua morte seja rápida e indolor, pois “segundo a crença, somente quando a vida 
animal é extinta sem sofrimento se estabelece a comunicação entre os mundos 
sagrado e temporal”. 1º 


À vacinação compulsória para fins de imunização, enquanto meio necessário e 
exigível para fomentar a saúde coletiva, caracteriza-se como intervenção legítima 
no âmbito de proteção da liberdade de consciência. De acordo com o entendimento 
adotado pelo Supremo, é constitucional a imposição de medidas restritivas previstas 
em lei aos que se recusem tomar a vacina, embora vedada a imunização à força. 


O Tribunal fixou as seguintes teses: 


“É constitucional a obrigatoriedade de imunização por meio de vacina que, 
registrada em órgão de vigilância sanitária, tenha sido incluída no plano na- 
cional de imunizações; ou tenha sua aplicação obrigatória decretada em lei; 
ou seja objeto de determinação da União, dos estados, do Distrito Federal ou 
dos municípios com base em consenso médico-científico. Em tais casos, não 
se caracteriza violação à liberdade de consciência e de convicção filosófica dos 
pais ou responsáveis, nem tampouco ao poder familiar”.*º | 


wo 


(I) A vacinação compulsória não significa vacinação forçada, facultada a recusa 
do usuário, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indire- 
tas, as quais compreendem, dentre outras, a restrição ao exercício de certas 
atividades ou à frequência de determinados lugares, desde que previstas em 
lei, ou dela decorrentes, e tenham como base evidências científicas e análises 
estratégicas pertinentes, venham acompanhadas de ampla informação sobre a 
eficácia, segurança e contraindicações dos imunizantes, respeitem a dignida- 
de humana e os direitos fundamentais das pessoas; atendam aos critérios de 
razoabilidade e proporcionalidade; e sejam as vacinas distribuídas universal e 
gratuitamente. 


(II) Tais medidas, com as limitações expostas, podem ser implementadas tan- 
to pela União como pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos múnicípios, 
respeitadas as respectivas esferas de competência." 


128. No mesmo sentido, a orientação adotada pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul ao declarar consti- 
tucional dispositivo no qual permitido o sacrifício de animais em cultos religiosos, “desde que sem excessos 
ou crueldade” (TJ/RS - ADI 70010129690, Rel. Araken de Assis, 18.04.2005). 

129. STF — RE 494.601/R5, Red. p/ ac. Min. Edson Fachin (28.3.2019). 

130. STF — ARE 1.267.879/SP, Rel. Min. Roberto Barroso, Plenário (17.12.2020). 

131. STF - ADI 6.587/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandoeski, Plenário (17.12.2020). 


berdade religiosa: - E 
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icaçã 


CF, art. 5.º, XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações 
telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, 
por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins 
de investigação criminal ou instrução processual penal; 


5.3.1. Âmbito de proteção 


A proteção conferida pela norma consagrada no inciso XII, do artigo 5.º, da 
Constituição abrange dois aspectos: a comunicação e o sigilo. 


À comunicação consiste no ato de transmitir e receber mensagens por meio de 
métodos e/ou processos convencionados. A liberdade de comunicação se encontra pro- 
tegida em seus aspectos positivo ("transmitir” e “receber”) e negativo (“não transmitir” 
e “não receber”), o que impede, prima facie, qualquer tipo de intervenção. À proteção 
ao objeto da comunicação deve ser assegurada independentemente de seu conteúdo ser 
sigiloso. Assim, a abertura de uma correspondência por pessoa diversa do destinatário, 
ainda que contenha um simples recorte de jornal, viola o sigilo de correspondência. 


O sigilo expresso no dispositivo “estã refendo à comunicação no interesse da 
defesa da privacidade” (FERRAZ JR., 2007). A inviolabilidade protege o conteúdo das 
mensagens de cunho privado contra qualquer intromissão indevida, seja no momento 
em que a comunicação ocorre, seja em um momento posterior. 


O termo inviolável expresso no dispositivo não afasta toda e qualquer espécie de 
ingerência estatal, apenas garante uma proteção prima facie do direito, o qual poderá 
ser restringido quando a medida interventiva for constitucionalmente justificada, ou 
seja, quando pautada por princípios de peso relativo maior. 


O âmbito de proteção da inviolabilidade do sigilo de correspondência abrange 
não apenas o ato ou efeito de se corresponder, mas também o conteúdo da mensa- 
gem transmitida. 


A inviolabilidade do sigilo de dados, consagrada pela primeira vez em uma Cons- 
tituição brasileira, tem suscitado entendimentos divergentes acerca de sua extensão e 
abrangência. Parte da doutrina adota um suporte fático restrito em relação ao âmbito 
de proteção ao sustentar que apenas os dados de informática estariam resquardados 
pelo dispositivo (FERRAZ JR., 2007). Não obstante, o princípio da máxima efetividade 
aponta para a direção oposta, fornecendo razões para que a interpretação seja a mais 
ampla possível, no sentido de conferir proteção constitucional, contra interceptação 
ou violação de conteúdo, a quaisquer dados que tenham sido objeto de comunicação. 


No caso de dados que não tenham sido objeto de comunicação, a proteção 
constitucional deverá ser assegurada com fundamento no direito à privacidade, ou 
seja, os dados estarão constitucionalmente protegidos se contiverem informações 
relacionadas à intimidade ou à vida privada (CF, art. 5.º, X). 
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O Plenário do Supremo Tribunal Federal já consignou que o artigo 5.º, XII da 
Lei Maior não protege os dados em si mesmos, mas apenas sua comunicação."? No 
mesmo sentido, o entendimento adotado pela Primeira Turma ao considerar legitima 
a solicitação por autoridade policial, independentemente de autorização judicial pré- 
via, dos “numeránios que utilizaram a Estação de Rádio Basa região, em período 
adstrito ao lapso delitivo”.** 


A comunicação telefônica consiste na “transmissão, emissão, receptação e de-. 
codificação de sinais linguísticos, caracteres escritos, imagens, sons, símbolos de 
qualquer natureza veiculados pelo telefoneestático ou móvel (celular)” (BULOS, 2007). 


5.3.2. Restrições (intervenções restritivas) 


A interceptação das comunicações consiste na intromissão em uma mensagem 
ou comunicação, feita por terceira pessoa, sem o conhecimento dos interlocutores. 
Tal conduta, embora vedada prima facie por intervir no âmbito de proteção da liber- 
dade de comunicação pessoal, poderá ser considerada legítima quando justificada 
por outras normas constitucionais. 


A Constituição autoriza a restrição ao sigilo de correspondência e de comunica- 
ções telegráficas e telefônicas durante a vigência de estado de defesa (CF, art. 136, 
9 1.º, I, “b” e “c”) e de estado de sítio (CF, art. 139, III). 


A restrição ao sigilo de correspondência pode ocorrer não apenas nas hipóteses 
expressamente previstas no texto constitucional (CF, art. 136, 3 1.º, I, “b” e art. 139, 
HI), mas também quando justificada por princípios constituciopais de peso relativo 
maior, como no caso da interceptação de correspondência utilizada por presidiários 
como instrumento para práticas ilícitas, considerado princípio da segurança pública.” 


132. STF - RE 418.416/SC, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 19.12.2006): “A proteção a que se refere o art. 5.9, 
XI, da Constituição, é da comunicação “de dados’ e não dos “dados em si mesmos; ainda quando arma- 
zenados em computador”; STF - MS 21.729, voto do Min. Sepúlveda Pertence (DJ 19.10.2001): “Da minha 
leitura, no inciso XII da Lei Fundamental, o que se protege, e de modo absoluto, até em relação ao Poder 
Judiciário, é a comunicação 'de dados" e não os “dados, o que tornaria impossível qualquer investigação 
administrativa, fosse qual fosse: 

133. STF - HC 124.322 AgR/RS, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma (09.12.2016): “Assim, protegidos se encon- 
tram as comunicações via telefone ou por certos dados transmitidos pelo aparelho (como mensagens - SMS, v. 
g.). Entretanto, a inviolabilidade do sigilo não abrange os dados cadastrais, em sendo possível a sua obtenção 
sem prévia autorização judicial. Ou seja, o teor da comunicação, do que é transmitido pelo interlocutor, é de 
conhecimento reservado, sigiloso, somente superado mediante fundamentada decisão judicial; característica 
não comungada pelas relações de números de chamadas, horário, duração, dentre outros registros similares, 
que são informes externos à comunicação telemática. [...] Saliente-se que, in casu, a autoridade policial não 
solicitou à operadora de telefonia o rol dos proprietários das linhas telefônicas ou o teor do colóquio dos 
interlocutores (fl. 134), apenas os numerários que utilizaram a Estação de Rádio-Base na região, em período 
adstrito ao lapso delitivo, não carecendo de anterior decisão judicial para tanto” 

134. STF — HC 70.814/SP, Rel. Min. Celso de Mello: “A administração penitenciária, com fundamento em razões de 
segurança pública, de disciplina prisional ou de preservação da ordem jurídica, pode, sempre excepcional- 
mente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41, parágrafo único, da Lei 7.210/1984, proceder à 
interceptação da correspondência remetida pelos sentenciados, eis que a cláusula tutelar da inviolabilidade 
do sigilo epistolar não pode constituir instrumento de salvaguarda de práticas ilícitas: 
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Segundo entendimento adotado pelo Supremo, a legitimidade da intervenção pressupõe, 
em qualquer caso, previsão legal ou autorização judicial. Em sede de repercussão geral, 
foi fixada a seguinte tese: “Sem autorização judicial ou fora das hipóteses legais, é 
ilícita a prova obtida mediante abertura de carta, telegrama, pacote ou meio análogo”. 135 


A interceptação das comunicações telefônicas pode ocorrer por ordem judicial, 
nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou 
instrução processual penal (CF, art. 5.º, XII). A interceptação telefônica, consistente 
na captação do diálogo por terceiros sem o conhecimento dos interlocutores, não 
deve ser confundida com a escuta telefônica - também realizada por terceiros, mas 
com o conhecimento de um dos interlocutores -, nem com a gravação telefônica 
clandestina, realizada diretamente por um dos participantes da conversa. 


Em que pese parte da doutrina defender o enquadramento das escutas telefônicas 
juntamente com as interceptações telefônicas no artigo 5.º, XII, da Constituição, por 
consistirem em captação de comunicação alheia (LIMA, 2015), não vislumbramos diferença 
essencial entre a escuta e a gravação clandestina a justificar tratamento diverso. Deve-se 
aplicar, a ambas, a norma protetiva do direito à privacidade (CF, art. 5.º, X). O aspecto 
determinante para a definição do regime jurídico deve ser o conhecimento da realização 
da gravação por um dos interlocutores e não o indivíduo responsável pela realização. 


A exigência de “ordem judicial” faz incidir a denominada “cláusula da reserva de 
Jurisdição”, a qual submete à esfera única de decisão dos magistrados a prática de 
atos cuja realização, em virtude de expressa determinação constitucional, somente 
pode emanar do juiz, nunca de outras autoridades. É defeso, portanto, às autorida- 
des policiais, aos membros de comissões parlamentares de inquérito e do Ministério 
Público determinar diretamente a interceptação telefônica, embora possam requisitar 
à autoridade judicial competente para expedição da ordem.?” 


A forma e as hipóteses nas quais as interceptações telefônicas poderão ser 
determinadas judicialmente estão regulamentadas na Lei nº 9.296/1996, cujos 
dispositivos se aplicam também à interceptação do fluxo de comunicações em 
sistemas de Informática e telemática, como, por exemplo, mensagens enviadas por 
correio eletrônico, “SMS” ou “WhatsApp”. 


135. STF — RE 1.116.949/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenário (Sessão Virtual de 7.8.2020 a 17.8.2020): “[...! PRO- 
VA OBTIDA POR MEIO DE ABERTURA DE ENCOMENDA POSTADA NOS CORREIOS. DIREITO AO SIGILO DE 
CORRESPONDÊNCIA. INADMISSIBILIDADE. RESERVA DE LEI E DE JURISDIÇÃO. RECURSO EXTRAORDINÁRIO 
QUE SE JULGA PROCEDENTE. 1. Além da reserva de jurisdição, é possível ao legislador definir as hipóteses 
fáticas em que a atuação das autoridades públicas não seriam equiparáveis à violação do sigilo a fim de 
assegurar O funcionamento regular dos correios” 

136. STF - MS 23.452/R), Rel. Min. Celso de Mello (16.09.1999). 

137. O estatuto do Ministério Público dispõe que este tem competência para representar “ao órgão judicial compe- 
tente para a quebra do sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comuni- 
cações telefônicas, para fins de investigação criminal ou instrução processual penal, bem como manifestar-se 
sobre representação a ele dirigida para os mesmos fins” (LC 75/1993, art. 6.º, XVIII, “a”. STF — RE 449.206 ED/ 
PR, Rel. Min. Carlos Velloso (18.10.2005): “Não há óbice legal que impeça o Ministério Público de requerer à 
autoridade judiciária a quebra de sigilo telefônico durante investigação criminal administrativa” 
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A lei veda a realização da interceptação de comunicações telefônicas se inexis- 
tentes indícios razoáveis da autoria ou participação em infração penal ou-quando a 
prova puder ser feita por outros meios disponíveis e menos gravosos. Outrossim, só 
admite a interceptação para casos em que o crime seja punido com pena de reclusão. 
O Supremo, no entanto, considera admissível “o uso de prova gstida fortuitamente: 
através de interceptação telefônica licitamente conduzida, ainda que o crime des- 
coberto, conexo ao que foi objeto da interceptação, seja punido com detenção”. ! 


O sigilo profissional do advogado (CF, art. 5.º, XIV) impede, ainda, que seja 
autorizada a interceptação da comunicação telefônica entre o acusado e seu de- 
fensor, salvo quando também estiver envolvido em atividade criminosa. 


A interceptação poderá ser determinada pelo juiz ex officio, a requerimento da 
autondade policial ou de representante do Ministério Público. O prazo máximo de du- 
ração é de quinze dias, sendo admitidas sucessivas prorrogações, desde que a decisão 
que as autoriza possua fundamentação juridicamente idônea.”º As transcrições das 
gravações devem ser processadas em autos apartados, a fim de se proteger o sigilo 
de seu conteúdo. 


Trata-se, na hipótese, de reserva legal qualificada, pois a Constituição autoriza a 
restrição, mas limita o seu conteúdo ao fixar o meio a ser utilizado e os fins a serem 
perseguidos (“para fins de investigação criminal ou instrução processual penal”). 


A realização de interceptação de comunicações telefônicas, de informática ou 
telemática, a promoção de escuta ambiental ou de quebra do segredo da Justiça, sem . 
autorização judicial ou com objetivos não autorizados em lei, constitui crime punível 
com pena de reclusão, de 2 a 4 anos, e multa. A “Nova Lei de Abusê de Autoridade” 
incluiu um parágrafo único ao dispositivo no qual é imputada a mésma pena para 
a autoridade judicial que determina a execução de tais condutas com objetivo não 
autorizado em lei (Lei 9.296/96, art. 10). 


A prova obtida para esses fins poderá ser utilizada em processo administrativo 
disciplinar,!*º não apenas contra os servidores públicos investigados criminalmente, !*! 
mas também em relação a não investigados cujo diálogo tenha sido flagrado na 
interceptação telefônica.!*? Admite-se, ainda, a utilização em persecução criminal 
diversa (compartilhamento) .!* 


138. STF — AI 626.214 AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa (21.09.2010). No mesmo sentido:.HC 83.515, Rel. Min. 
Nelson Jobim (16.09.2004). io 

139. STF — HC 129.646/SP, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (09.03.2017). No mesmo sentido: RHC 
85.575/SP Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma (28.03.2006). 

140. STF - RMS 28.774/DF, Rel. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma (09.08.2016): “[...] 4. A jurisprudên- 
cia desta Corte admite o uso de prova emprestada em processo administrativo disciplinar, em especial a 
utilização de interceptações telefônicas autorizadas judicialmente para investigação criminal” 

141. STF — Ing 2.424 QO/RJ, Rel. Min. Cezar Peluso (25.04.2007). 

142. STF — Inq 2.424 QO-QO/RJ, Rel. Min. Cezar Peluso (DJ 24.08.2007). No mesmo sentido: STF - MS 28.003/ 
DF, Red. p/ o ac. Min. Luiz Fux (08.02.2012). 

143. STF — HC 128.102 MC/SP Rel. Min. Marco Aurélio (02.07.2015). 
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A interceptação telefônica pode ser determinada na esfera cível, em situação de 
extrema excepcionalidade, quando não houver outra medida para resguardar direitos 
ameaçados e o caso envolver indícios de conduta considerada criminosa. Com base 
nesse entendimento, o Superior Tribunal de Justiça considerou legítima a intercep- 
tação telefônica determinada por juízo da vara de família para investigar o paradeiro 
de criança levada por familiar contra determinação judicial. O Tribunal de Justiça 
do Mato Grosso do Sul havia mantido a decisão de primeiro grau por considerar 
adequada a medida quando nenhuma outra diligência pudesse ser adotada, como 
ocorrido no caso. Ante ineficácia da expedição de diversas cartas precatórias para 
busca e apreensão da criança, entendeu-se que as razões fornecidas pelos princípios 
protetivos de direitos fundamentais do menor - direitos à educação, à alimentação, 
ao lazer, à dignidade e à convivência familiar - seriam suficientemente fortes para 
afastar a regra (“derrotabilidade da regra”) constitucional inscrita no artigo 5.º, 
inciso XII (“[...] para fins de investigação criminal ou instrução processual penal”), 
por serem as consequências do cumprimento da decisão judicial em questão muito 
menos graves que as decorrentes da inércia do judiciário.“ 


5.3.3. Quadro: liberdade de comunicação pessoal 


- Comunicação epistolar, telegráfica, de dados e telefônica 


- Correspondência: segurança pública; práticas ilícitas 
| - Comunicações telefônicas: ordem judicial; reserva legal qualificada (investigação 
criminal ou instrução processual penal) 

- Estado de defesa (CF, art. 136, 8 1.º, I, “b” e “c”) e de estado de sítio (CF, 
| art. 139, III) 


Tee A ee e e ado 


5.4. Liberdade de exercício profissional 


CF, art. 5.º, XIII - é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, 
atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer; 


Âmbito de proteção 


A escolha do trabalho é uma das expressões fundamentais da liberdade huma- 
na. Seus fundamentos são: de um lado, o princípio da livre-iniciativa, que conduz 
necessariamente à livre escolha do trabalho; de outro, a própria condição humana, 
cumprindo ao homem dar sentido a sua existência. 


144. STJ — HC 203.405/MS, Rel. Min. Sidnei Beneti, Terceira Turma (28.06.2011): “A possibilidade de quebra do 
sigilo das comunicações telefônicas fica, em tese, restrita às hipóteses de investigação criminal ou instrução 
processual penal. No entanto, o ato impugnado, embora praticado em processo cível, retrata hipótese ex- 
cepcional, em que se apuram evidências de subtração de menor, crime tipificado no art. 237 do Estatuto 
da Criança e do Adolescente” 
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Cabe aqui fazer uma distinção relevante. O direito ao trabalho é um direito social | 
fundamental (CF, art. 6.º), cuja proteção é assegurada, de forma específica, pelo artigo 
7.º da Constituição de 1988. A liberdade de exercício profissional, que tem por pressuposto 
a liberdade de escolha da profissão, é direito individual fundamental (CF, art. 5.º, XIII). 


O Supremo Tribunal Federal considerou a exigência legal do diptoma de curso supe- 
nor de jornalismo para o exercício da profissão uma intervenção violadora da liberdade - 
jornalística. Nos termos da ementa restou consignado que “no campo da profissão de 
jornalista, não há espaço para a regulação estatal quanto às qualificações profissionais". . 


5.4.2. Restrições (intervenções restritivas) 


O dispositivo constitucional que consagra a liberdade de profissão (CF, art. 5.º, 
XIII) determina sejam atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer. 
Tendo em vista esta limitação do conteúdo à determinação das qualificações profis- 
sionais necessárias, trata-se de uma reserva legal qualificada. Essa norma costuma ser 
classificada pela doutrina mais tradicional como de eficácia contida (SILVA, 2004). 


O vetor interpretativo preponderantemente adotado pelo Supremo na verifica- 
ção da constitucionalidade das leis regulamentadoras do exercício profissional é o 
risco trazido à coletividade: “quanto mais arriscada a atividade, maior o espaço de 
conformação deferido ao Poder Público.” Nesse sentido, o Plenário decidiu que 
“as limitações ao livre exercício das profissões serão legítimas apenas quando o ina- 
dequado exercício de determinada atividade possa vir a causar danos a terceiros e 
desde que obedeçam a critérios de adequação e razoabilidade, o que não ocorre em 
relação ao exercício da profissão de músico, ausente qualquer interesse público na 
sua restrição.” Com base nesse entendimento, declarou incompatível com os direitos 
à liberdade de profissão e de expressão artística a existência de um conselho profis- 
sional (Ordem dos Músicos do Brasil) com competências para selecionar, disciplinar 
e fiscalizar o exercício da profissão de músico, para proceder a registros profissionais 
obrigatórios, para expedir carteiras profissionais obrigatórias e para exercer poder de 
polícia, aplicando penalidades pelo exercício ilegal da profissão.“ 


5.4.3. Quadro: liberdade de exercício profissional 


- Exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão (CF, art. 5.º, XIII) 


- Qualificações profissionais legalmente estabelecidas 3 


145. STF - RE 511.961/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes (17.06.2009). 

146. STF - RE 603.583, Rel. Min. Marco Aurélio (26.10.2011) (Informativo 646/STF). 

147. STF - ADPF 183/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Pleno (27.9.2019): “CONSTITUCIONAL. LEI FEDERAL 
3.857/1960. INSTITUI A ORDEM DOS MÚSICOS DO BRASIL CONFERINDO PODER DE POLÍCIA SOBRE A 
PROFISSÃO DE MÚSICO. LIBERDADES DE PROFISSÃO E MANIFESTAÇÃO ARTÍSTICA (ARTS. 5º, IX E XIII, DA 
CF) INCOMPATIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE INTERVENÇÃO ESTATAL NESSE TIPO DE ATIVIDADE”. 
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5.5. Lil 


erdade de informação 
CF, art. 5.º, XIV - é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado 
o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional; 


[s] 

XXXIII - todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu 
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no 
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja 
imprescindível à segurança da sociedade e do Estado; 


fa] 


Art. 220. A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informa- 
ção, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição, 
observado o disposto nesta Constituição. 


§ 1.° Nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir embaraço à plena 
liberdade de informação jornalística em qualquer veículo de comunicação social, 
observado o disposto no art. 5.°, IV, V, X, XIII e XIV. 


§ 2.º É vedada toda e qualquer censura de natureza política, ideológica e artística. 


5.5.1. Âmbito de proteção 


O direito fundamental à informação, enquanto corolário do sistema democrático 
e do modelo republicano, caracteriza-se como instrumento indispensável à fiscalização 
e responsabilização do governo. 


A liberdade de informação abrange os direitos de informar, de se informar e 
de ser informado. O direito de informar, enquanto prerrogativa constitucionalmente 
assegurada de transmitir uma informação, não deve ser confundido com a liberdade de 
manifestação do pensamento (CF, art. 5.º, IV), consistente no direito de emitir uma 
opinião sobre determinado tema. Por sua importância na construção de uma sociedade 
democrática, o direito de transmitir informação recebe uma proteção constitucional 
específica para os casos em que é exercido profissionalmente por intermédio dos 
meios de comunicação social (CF, arts. 220 a 224). A forma institucionalizada deste 
direito é conhecida como liberdade de imprensa.!** O direito de se informar consiste na 


148. STF — Al 690.841 AgR, Rel. Min. Celso de Mello (05.08.2011):“A liberdade de imprensa, enquanto projeção 
das liberdades de comunicação e de manifestação do pensamento, reveste-se de conteúdo abrangente, 
por compreender, dentre outras prerrogativas relevantes que lhe são inerentes, (a) o direito de informar, 
(b) o direito de buscar a informação, (c) o direito de opinar e (d) o direito de criticar. - A crítica jornalís- 
tica, desse modo, traduz direito impregnado de qualificação constitucional, plenamente oponível aos que 
exercem qualquer atividade de interesse da coletividade em geral, pois o interesse social, que legitima 
o direito de criticar, sobrepõe-se a eventuais suscetibilidades que possam revelar as pessoas públicas ou 
as figuras notórias, exercentes, ou não, de cargos oficiais. - A crítica que os meios de comunicação so- 
cial dirigem a pessoas públicas (e a figuras notórias), por mais dura e veemente que possa ser, deixa de 
sofrer, quanto ao seu concreto exercício, as limitações externas que ordinariamente resultam dos direitos 
de personalidade. - Não induz responsabilidade civil a publicação de matéria jornalística cujo conteúdo 
divulgue observações em caráter mordaz ou irônico ou, então, veicule opiniões em tom de critica severa, 
dura ou, até, impiedosa, ainda mais se a pessoa, a quem tais observações forem dirigidas, ostentar a con- 
dição de figura notória ou pública, investida, ou não, de autoridade governamental, pois, em tal contexto, 
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faculdade conferida ao indivíduo de buscar informações sem obstáculos ou de restri- 
ções desprovidas de fundamentação constitucional (CF, art. 5.º, XIV). Com o objetivo 
de garantir a ampla divulgação para a sociedade de notícias de interesse público, 
a Constituição de 1988 resquardou o sigilo da fonte quando necessário ao exercício 
profissional (CF, art. 5.º, XIV). A proteção constitucional conferidara este sigilo visa, 
portanto, a evitar coações e arbitrariedades por parte dos poderes públicos contra 
profissionais da imprensa.!* Por seu turno, o direito de ser informado consiste na 
faculdade de receber dos órgãos públicos informações de interesse particular, coletivo 
ou geral (CF, art. 5.º, XXXIII). A Lei nº 12.527/2011 estabelece os procedimentos a 
serem observados pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios, com o objetivo 
de garantir o acesso à Informação consagrado nesse dispositivo. 


A Constituição de 1988 instituiu o habeas data com o intuito de assegurar o 
acesso a informações de interesse particular relativas à pessoa do impetrante, cons- 
tantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de caráter 
público (CF, art. 5.º, LXXII). 


Por fim, é expressamente vedado pela Constituição qualquer tipo de censura ao 
pleno exercício da liberdade de informação jornalística (CF, art. 220, 3 2.º). O Su- 
premo Tribunal Federal declarou a não recepção da Lei de Imprensa (Lei 5.250/1967) 
pela atual ordem constitucional por considerá-la uma intervenção violadora dessa 
liberdade. 15° 


a liberdade de crítica qualifica-se como verdadeira excludente anímica, apta a afastar o intuito doloso de 
ofender. Jurisprudência. Doutrina. - O Supremo Tribunal Federal tem destacado, de | oco singular, em seu 
magistério jurisprudencial, a necessidade de preservar-se a prática da liberdade de tnformação, resguar- 
dando-se, inclusive, o exercício do direito de crítica que dela emana, verdadeira 'garantia institucional da 
opinião pública’ (Vidal Serrano Nunes Júnior), por tratar-se de prerrogativa essencial que se qualifica como 
um dos suportes axiológicos que conferem legitimação material ao próprio regime democrático. - Mostra-se 
incompatível, com o pluralismo de ideias (que legitima a divergência de opiniões), a visão daqueles que 
pretendem negar, aos meios de comunicação social (e aos seus profissionais), o direito de buscar e de 
interpretar as informações, bem assim a prerrogativa de expender as críticas pertinentes. Arbitrária, desse 
modo, e inconciliável com a proteção constitucional da informação, a repressão à crítica jornalística, pois 
o Estado - inclusive seus Juízes e Tribunais - não dispõe de poder algum sobre a palavra, sobre as ideias 
e sobre as convicções manifestadas pelos profissionais da Imprensa, não cabendo, ainda, ao Poder Público, 
estabelecer padrões de conduta cuja observância implique restrição indevida aos ‘mass media; que hão de 
ser permanentemente livres, em ordem a desempenhar, de modo pleno, o seu dever-poder de informar 
e de praticar, sem injustas limitações, a liberdade constitucional de comunicação e de manifestação do 
pensamento. 

149. STF - Inq 870/RJ, Rel. Min. Celso de Mello (08.04.1996): “a proteção constitucional quesconfere ao jornalista 
o direito de não proceder à disclosure da fonte de informação ou de não revelar a pessoa de seu informante 
desautoriza qualquer medida tendente a pressionar ou a constranger o profissional da Imprensa a indicar 
a origem das informações a que teve acesso, eis que - não custa insistir os jornalistas, em tema de sigilo 
da fonte, não se expõem ao poder de indagação do Estado ou de seus agentes e não podem sofrer, por 
isso mesmo, em função do exercício dessa legítima prerrogativa constitucional, a imposição de qualquer 
sanção penal, civil ou administrativa” 

150. STF - ADPF 130/DF, Rel. Min. Carlos Britto (30.04.2009): "Arguição de Descumprimento de Preceito Funda- 
mental (ADPF). Lei de Imprensa. Adequação da ação. Regime constitucional da “liberdade de informação 
jornalística”, expressão sinônima de liberdade de imprensa. A “plena” liberdade de imprensa como cate- 
goria jurídica proibitiva de qualquer tipo de censura prévia. A plenitude da liberdade de imprensa como 
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5.5.2. . Restrições (intervenções restritivas) 


Viola a liberdade de informação a intervenção em seu âmbito de proteção que 
não seja constitucionalmente fundamentada, isto é, que não encontre uma justificação 
baseada em direitos fundamentais de terceiros - e.g., o direito à privacidade (CF, art. 
5.º, X) - ou em interesses coletivos de hierarquia constitucional. !*! 


A Constituição estabeleceu diretamente algumas cláusulas restritivas expressas. 
Em relação ao direito de receber informações de interesse particular, ou de interesse 
coletivo ou geral, foram ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segu- 
rança da sociedade e do Estado (CF, art. 5.º, XXXIII). 


No que se refere à liberdade de informação jornalística, a Constituição estabeleceu 
expressamente restrições impostas pelo princípio do direito à privacidade e pelas regras 
de vedação do anonimato, do direito de resposta, de atendimento às qualificações 
profissionais legalmente estabelecidas e de respeito ao sigilo da fonte (CF, art. 220, 
8 1.º). São comuns os conflitos envolvendo a liberdade de informação jornalística e 
o direito à pnvacidade. Nessas hipóteses, assim como ocorre em todos os casos de 
colisões de princípios, é necessário analisar as circunstâncias fáticas e jurídicas envol- 
vidas à luz de alguns cntérios objetivos que devem pautar a ponderação, tais como: 


reforço ou sobretutela das liberdades de manifestação do pensamento, de informação e de expressão 
artística, científica, intelectual e comunicacional. Liberdades que dão conteúdo às relações de imprensa e 
que se põem como superiores bens de personalidade e mais direta emanação do princípio da dignidade 
da pessoa humana. O capítulo constitucional da comunicação social como segmento prolongador das 
liberdades de manifestação do pensamento, de informação e de expressão artística, científica, intelectual 
e comunicacional. Transpasse da fundamentalidade dos direitos prolongados ao capítulo prolongador. 
Ponderação diretamente constitucional entre blocos de bens de personalidade: o bloco dos direitos que 
dão conteúdo à liberdade de imprensa e o bloco dos direitos à imagem, honra, intimidade e vida pri- 
vada. Precedência do primeiro bloco. Incidência a posteriori do segundo bloco de direitos, para o efeito 
de assegurar o direito de resposta e assentar responsabilidades penal, civil e administrativa, entre outras 
consequências do pleno gozo da liberdade de imprensa. Peculiar fórmula constitucional de proteção a 
interesses privados que, mesmo incidindo a posteriori, atua sobre as causas para inibir abusos por parte 
da imprensa. Proporcionalidade entre liberdade de imprensa e responsabilidade civil por danos morais e 
materiais a terceiros. Relação de mútua causalidade entre liberdade de imprensa e democracia. Relação 
de inerência entre pensamento crítico e imprensa livre. A imprensa como instância natural de formação 
da opinião pública e como alternativa à versão oficial dos fatos. Proibição de monopolizar ou oligopolizar 
órgãos de imprensa como novo e autônomo fator de inibição de abusos. Núcleo da liberdade de impren- 
sa e matérias apenas perifericamente de imprensa. Autorregulação e regulação social da atividade de 
imprensa. Não recepção em bloco da Lei n.º 5.250/1967 pela nova ordem constitucional. Efeitos jurídicos 
da decisão. Procedência da ação” 

151. STF - RMS 23.036, Red. p/ o ac. Min. Nelson Jobim (28.03.2006): “STM. Cópia de processos e dos áudios 
de sessões. Fonte histórica para obra literária. Âmbito de proteção do direito à informação (art. 5.º, XIV, da 
CF). [...] A publicidade e o direito à informação não podem ser restringidos com base em atos de natureza 
discricionária, salvo quando justificados, em casos excepcionais, para a defesa da honra, da imagem e da 
intimidade de terceiros ou quando a medida for essencial para a proteção do interesse público. A coleta 
de dados históricos a partir de documentos públicos e registros fonográficos, mesmo que para fins parti- 
culares, constitui-se em motivação legítima a garantir o acesso a tais informações. No caso, tratava-se da 
busca por fontes a subsidiar elaboração de livro (em homenagem a advogados defensores de acusados de 
crimes políticos durante determinada época) a partir dos registros documentais e fonográficos de sessões 
de julgamento público. Não configuração de situação excepcional a limitar a incidência da publicidade 
dos documentos públicos (arts. 23 e 24 da Lei 8.159/1991 [atualmente revogados pela Lei 12.527/2011)) 
e do direito à informação. 
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j) a veracidade da informação; 77), o contexto jornalístico no qual foi divulgada; 171) 
e o interesse público (e não apenas “do público”) no acesso aos fatos divulgados. >? 


No plano infraconstitucional, o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 
8.069/1990) estabelece restrições à liberdade de informação jornalística vedando a 
divulgação de informações que permitam identificar crianças ou a scentes envol- 
vidos em ato infracional." 


Durante a vigência do estado de sítio poderão ser impostas, na forma da lei, 
restrições ao sigilo das comunicações, à prestação de informações e à liberdade de 
imprensa (CF, art. 139, III).** Trata-se de uma hipótese de reserva legal simples. 


152. Sobre o tema, vale trazer à colação dois precedentes do Superior Tribunal de Justiça nos quais preva- 
leceram princípios diversos: REsp 801.109, Rel. Min. Raul Araújo (12.06.2012): “A Turma deu provimento 
ao recurso para afastar a responsabilização da empresa jornalística, ora recorrente, pelo pagamento de 
indenização ao recorrido (magistrado), sob o entendimento de que, no caso, não existiria ilícito civil, pois 
a recorrente teria atuado nos limites do exercício de informar e do princípio da liberdade da imprensa. O 
Min. Relator observou que a análise relativa à ocorrência de abuso no exercício da liberdade de expres- 
são jornalística a ensejar reparação civil por dano moral a direitos da personalidade fica a depender do 
exame de cada caso concreto; pois, em tese, sopesados os valores em conflito, máxime quando atingida 
pessoa investida de autoridade pública, mostra-se recomendável que se dê prevalência à liberdade 
de informação e de crítica. Na hipótese dos autos, tem-se que a matéria jornalística relacionou-se a 
fatos de interesse da coletividade, os quais dizem respeito diretamente aos atos e comportamentos do 
recorrido na condição de autoridade. Tratou a recorrente, na reportagem, em abordagem não apenas 
noticiosa, mas sobretudo de ácida crítica que atingiu o ora recorrido, numa zona fronteiriça, de marcos 
imprecisos, entre o limite da liberdade de expressão e o limiar do abuso do direito ao exercício dessa 
liberdade. Esses extremos podem ser identificados no título e noutras passagens sargásticas da notícia 
veiculada de forma crítica. Essas, porém, estão inseridas na matéria jornalística de gunho informativo, 
baseada em levantamentos de fatos de interesse público, que não extrapola clarargerite o direito de 
crítica, principalmente porque exercida em relação a casos que ostentam gravidade e ampla repercussão 
social”; REsp 1.235.926, Rel. Min. Sidnei Beneti (15.03.2012): “A Turma negou provimento ao especial e 
manteve a indenização em favor do recorrido na importância de R$ 50 mil, pelo uso indevido de sua 
imagem em matéria jornalística. Trata-se, na espécie, de ação de reparação de danos morais proposta 
contra editora em razão da publicação da fotografia e nome do recorrido sem sua autorização, em 
reportagem na qual consta como testemunha de homicídio — estava na companhia do jovem agredido 
e morto — ocorrido na Praça da República, na capital paulista, por motivos homofóbicos. O Min. Relator 
destacou que o direito à imagem, qualificado como direito personalíssimo, assegura a qualquer pessoa 
a oposição da divulgação da sua imagem, em circunstâncias concernentes a sua vida privada e intimi- 
dade. Observou, contudo, que a veiculação de fotografia sem autorização não gera, por si só, o dever 
de indenizar, sendo necessária a análise específica de cada situação. No presente caso, reputou-se que 
a matéria jornalística teve como foco a intimidade do recorrido, expondo, de forma direta e clara, sua 
opção sexual. Dessa forma, a publicação da fotografia com o destaque 'sobrevivente' não poderia ter 
sido feita sem autorização expressa; pois, sem dúvida, submeteu o recorrido, no mínimo, ao desconforto 
social de divulgação pública de sua intimidade. Assim, conclui-se ser indenizável o dano à imagem do 
recorrido” 

153. ECA, art. 143. É vedada a divulgação de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a 
crianças e adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional. Parágrafo único. Qualquer notícia a 
respeito do fato não poderá identificar a criança ou adolescente, vendando-se fotografia, referência a nome, 
apelido, filiação, parentesco, residência e, inclusive, iniciais do nome e sobrenome. 


154. CF, art. 139. Na vigência do estado de sítio decretado com fundamento no art. 137, | só poderão ser tomadas 
contra as pessoas as seguintes medidas: [...] III — restrições relativas à inviolabilidade da correspondência, ao 
sigilo das comunicações, à prestação de informações e à liberdade de imprensa, radiodifusão e televisão, 
na forma da lei; [...] Parágrafo único. Não se inclui nas restrições do inciso Ill a difusão de pronunciamentos 
de parlamentares efetuados em suas Casas Legislativas, desde que liberada pela respectiva Mesa. 
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: liberdade de inform 


5:5.3; ação 


- Direito de informai, de se informar e de ser informado 


- Informações cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do 
Estado (CF, art. 5.º, XXXIII) 

- Liberdade de informação jornalística: direito à privacidade; vedação do anoni- 
mato; direito de resposta; qualificações profissionais legalmente estabelecidas; 
e sigilo da fonte (CF, art. 220, 8 1.º) 

- Estado de sítio (CF, art. 139, III) 


6. Liberdade de locomoção 


CF, art. 5.º, XV - é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, 


podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele 
sair com seus bens; 


5.6.1. Âmbito de proteção 


A liberdade de Locomoção (CF, art. 5.º, XV) é um dos aspectos fundamentais da 
liberdade física do homem e engloba não apenas o direito de ir e vir, mas também 
o de permanecer. Nas hipóteses de intervenção ilegal ou abusiva na liberdade de 
locomoção poderá ser impetrado um habeas corpus (CF, art. 5.º, LXVIII).!º A ação 
constitucional é cabível tanto nos casos de efetiva violação (habeas corpus repa- 


ratório), como naqueles em que houver ameaça à liberdade de locomoção (habeas 
corpus preventivo). 


5.6.2. Restrições (intervenções restritivas) 
A Constituição estabelece diretamente a possibilidade de restrições à liberdade 
de locomoção durante a vigência do estado de sítio, quando poderão ser impostas 


a obrigação de permanência em localidade determinada e a detenção em edifício 
não destinado a acusados ou condenados por crimes comuns (CF, art. 139, I e T1).!*º 


A liberdade de locomoção, além das limitações inerentes a sua própria natu- 
reza, poderá ser restringida quando houver uma fundamentação baseada em outros 
princípios de hierarquia constitucional.” São restrições legítimas, por exemplo, a 


155. CF, art. 5.9, LXVIII — conceder-se-á “habeas-corpus” sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de 
sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder. 

156. CF, art. 139. Na vigência do estado de sítio decretado com fundamento no art. 137, |, só poderão ser to- 
madas contra as pessoas as seguintes medidas: | - obrigação de permanência em localidade determinada; 
|| — detenção em edifício não destinado a acusados ou condenados por crimes comuns. 

157. STF — HC 94.147, Rel. Min. Ellen Gracie (DJE 13.06.2008): “Não há direito absoluto à liberdade de ir e vir 


(CF, art. 5º, XV) e, portanto, existem situações em que se faz necessária a ponderação dos interesses em 
conflito na apreciação do caso concreto: 
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imposição legal “£penas privativas de liberdade ou a autorização Legislativa confe- 
rida à Administração Pública para disciplinar a forma de circulação das pessoas em 
determinados locais, como ocorre na regulamentação do uso de vias e logradouros 
públicos. ais cado nm 


A Constituição estabelece, ainda, uma cláusula de reser legal para Os casos 
de entrada, permanência e saída do país. Nesse sentido, a exigência legal de visto 
do estrangeiro para ingresso em território brasileiro (Lei nº 13.445/2017, art. 6º). 


Questão que tem suscitado polêmica envolve a constitucionalidade da cobrança 
de pedágio nos casos em que o Poder Público não disponibiliza uma via alterna- 
tiva gratuita para o usuário. Defende-se, por um lado, que tal prática seria uma 
intervenção violadora da liberdade de locomoção, uma vez que a inexistência de 
vias alternativas gratuitas que possibilitem o acesso ao mesmo destino cria uma 
obstrução indevida no direito fundamental de e vir. Ademais, a cobrança do pe- 
dágio seria também ilegal, na medida em que viola o direito de escolha do serviço, 
legalmente outorgado aos usuários do serviço público.!º Por outro lado, afirma-se 
que a cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público 
estaria expressamente contemplada como uma exceção à vedação de limitações, 
por meio da cobrança de tributos, ao tráfego de pessoas ou bens.” Dessa forma, 
a cobrança de pedágio não estaria condicionada à existência de via alternativa. '* 
A questão se encontra pendente de julgamento pelo Supremo, que já reconheceu 
sua repercussão geral. !º! 


5.6.3. Quadro: liberdade de locomoção S 


- Direito de ir, vir e permanecer 


- Estado de sítio (CF, art. 139, I e II) 


158. Lei 8.987/95, art. 7.º. Sem prejuízo do disposto na Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, são direitos e 
obrigações dos usuários: [...] III - obter e utilizar o serviço, com liberdade de escolha entre vários presta- 
dores de serviços, quando for o caso, observadas as normas do poder concedente. ¥ 

159. CF, art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, 
ao Distrito Federal e aos Municípios: [...] V - estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por 
meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pedágio pela utilização de 
vias conservadas pelo Poder Público. 

160. Nesse sentido: TRF4 - AC 0005653-84.2008.404.7200, Rel. Des. Federal Marga Inge Barth Tessler (20.07.2010). 

161. STF - RE 645.181 RG, Rel. Min, Ayres Britto (02.05.2012): “Constitucional. Tributário. Pedágio. Utilização de 
vias conservadas pelo Poder Público. Não disponibilização de estradas alternativas. Limitação ao tráfego 
de pessoas ou bens. Presença da repercussão geral da questão constitucional discutida. Possui repercus- 
são geral a questão constitucional alusiva à possibilidade de cobrança de pedágio pela utilização de vias 
conservadas pelo poder público nos casos em que não são disponibilizadas estradas alternativas”. 
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erdade de reunião 


CF, art. 5.º, XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais 
abertos ao público, independentemente de autorização, desde que não frustrem 
outra reunião antenormente convocada para o mesmo local, sendo apenas 
exigido prévio aviso à autoridade competente. 


5.7.1. Âmbitode proteção 


A liberdade de reunião é direito individual de exercício coletivo. Apesar de o exer- 
cício desses direitos ter como pressuposto a atuação de uma pluralidade de sujeitos, 
a titularidade continua sendo de cada um dos indivíduos. Coletivos, portanto, são OS 
instrumentos de exercício e não a titularidade dos direitos. Trata-se de um direito 
de aspecto eminentemente instrumental, que visa a assegurar d livre expressão das 
ideias, incluindo-se, em seu ambito de proteção, o direito de protestar. 


O direito de reunião protege não apenas à pretensão de estar com outras pes- 
soas, como também de convocar, preparar € organizar uma manifestação. Esse direito 
fundamental tem, por um lado, uma dimensão negativa, consubstanciada no dever 
de não interferência do Estado em seu exercício; por outro, uma dimensão positiva, 
presente no dever do Estado de “proteger os manifestantes, assegurando os meios 
necessários para que o direito à reunião seja fruído regularmente. Essa proteção deve 
ser exercida também em face de grupos opositores ao que se reúne, para prevenir 
que perturbem a manifestação” (MENDES et alii, 2007). 


A Constituição protege, prima facie, o exercício deste direito fundamental in- 
dependentemente do local em que se realize (reservado ou aberto ao público) ou de 
qualquer autorização dos poderes públicos (CF, art. 5.º, XVI). 


57.2. Restrições (intervenções restritivas) 


No próprio dispositivo constitucional que consagra a liberdade de reunião (CF, 
art. 5.º, XVI) há duas espécies de restrições estabelecidas com à estrutura de regras: 
uma de caráter material consistente na exigência de que a reunião seja pacífica e 
sem armas; outra, de caráter formal, consistente na observância da precedência na 
escolha do local e na exigência de prévio aviso à autoridade competente.” 


162. STF - ADPF 187, Rel. Min. Celso de Mello: “O direito de reunião, enquanto direito-meio, atua em sua con- 
dição de instrumento viabilizador do exercício da liberdade de expressão, qualificando-se, por isso mesmo, 
sob tal perspectiva, como elemento apto a propiciar a ativa participação da sociedade civil, mediante 
exposição de ideias, opiniões, propostas, críticas e reivindicações, no processo de tomada de decisões 
em curso nas instâncias do Governo. É por isso que esta Suprema Corte sempre teve a nítida percepção 
de que há, entre as liberdades clássicas de reunião e de manifestação do pensamento, de um lado, e O 
direito de participação dos cidadãos na vida política do Estado, de outro, um claro vínculo relacional (..) 
o que significa que O desrespeito ao direito de reunião, por parte do Estado e de seus agentes, traduz, na 
concreção desse gesto de arbítrio, inquestionável transgressão às demais liberdades cujo exercício possa 
supor, para realizar-se, à incolumidade do direito de reunião” 

163. STF - RE 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso (22.1 1.2006). No mesmo sentido: RE 349.703, Red. p/ O ac. Min. 
Gilmar Mendes (03.12.2008). 
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Também se constitui em uma restrição diretamente estabelecida pela Cons- 
tituição, ainda que consagrada expressamente em outro dispositivo, a possibi- 
lidade de suspensão desta liberdade durante a vigência de estado de sítio (CF, 
art. 139, 1V).!% 


O princípio da liberdade de reunião poderá ser restringido nó caso de decretação 
do estado de defesa, pelo Presidente da República, para preservar ou prontamente 
restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem pública ou a paz social 


ameaçadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por cala- 


midades de grandes proporções na natureza. Nesse caso, o decreto que instituir o 
estado de defesa determinará o tempo de sua duração, especificará as áreas a serem 
abrangidas e indicará as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as quais está elen- 
cada a restrição ao direito de reunião, ainda que exercida no seio das associações 
(CF, art. 136, § 1.°, I, ca ja? 


Ao lado das hipóteses supramencionadas, outras restrições poderão ser impostas, 
de acordo com as circunstâncias fáticas e jurídicas do caso concreto, por princípios 
de hierarquia constitucional, como, por exemplo, a liberdade de locomoção (CF, art. 
5.º, XV), no caso de reuniões que inviabilizem o tráfego em determinadas vias; ou, 
ainda, o direito à saúde (CF, art. 6.º), no caso de manifestações realizadas nas pro- 
ximidades de hospitais ou casas de repouso. 


5.7.3. Quadro: liberdade de reunião 


- Reuniões em locais reservados ou abertos ao público Es 


- Materiais: pacífica e sem armas; formais: precedência na escolha do local e 
prévio aviso 

- Estado de defesa (CF, art. 136, 3 1.º, I, “a”) 

- Estado de sítio (CF, art. 139, IV) 


5.8. Liberdade de associação 


CF, art. 5.º, XVII - é plena a liberdade de associação para fins lícitos, vedada 
a de caráter paramilitar; 


XVIII - a criação de associações e, na forma da lei, a de cooperativas independem 
de autorização, sendo vedada a interferência estatal em seu funcionamento; 


XIX - as associações só poderão ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas 
atividades suspensas por decisão judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o 
transito em julgado; 


164, CF, art. 139. Na vigência do estado de sítio decretado com fundamento no art. 137, |, só poderão ser 
tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: [...] IV — suspensão da liberdade de reunião. 

165. CF, art. 136, 8 1º. O decreto que instituir o estado de defesa determinará o tempo de sua duração, especifi- 
cará as áreas a serem abrangidas e indicará, nos termos e limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, 
dentre as seguintes: | - restrições aos direitos de: a) reunião, ainda que exercida no seio das associações. 
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-XX — ninguém poderá ser compelido a associar-se ou a permanecer associado; 


XXI — as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, têm legi- 
timidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente; 


Âmbito de proteção 


A liberdade de associação, assim como a liberdade de reunião, é um direito in- 
dividual de exercício coletivo. Ambas têm em comum a pluralidade de participantes 
e o fim previamente determinado. A principal diferença é que a reunião possui uma 
duração limitada (caráter episódico), enquanto a associação tem um caráter permanente. 


Às associações (CF, art. 5.º, XVII a XXI) - uma das formas de organização coleti- 
va, ao lado dos sindicatos (CF, art. 8.º) e dos partidos políticos (CF, art. 17) - podem 
representar seus filiados, judicial ou extrajudicialmente (CF, art. 5.º, XXI). Além de 
autorização expressa, exige-se que a matéria tenha pertinência com os fins sociais da 
entidade. Trata-se de hipótese de representação processual.!** No caso de ação proposta 
por associação os beneficiários do título executivo “são aqueles que, residentes na 
área compreendida na jurisdição do órgão julgador, detinham, antes do ajuizamento, a 
condição de filiados e constaram da lista apresentada com a peça inicial.” Esse o enten- 
dimento adotado pelo Supremo, ao fixar a seguinte tese em sede de repercussão geral: 

A eficácia subjetiva da coisa julgada formada a partir de ação coletiva, de rito 
ordinário, ajuizada por associação civil na defesa de interesses dos associa- 
dos, somente alcança os filiados, residentes no ambito da jurisdição do órgão 
Julgador, que o fossem em momento anterior ou até a data da propositura 


da demanda, constantes da relação jurídica juntada à inicial do processo de 
conhecimento (Tema 499).!º 


Para a impetração de mandado de segurança coletivo ou de mandado de in- 
junção coletivo em defesa de seus associados é suficiente a autorização genérica 
contida no estatuto da associação, por se tratar de legitimação extraordinária (ou 
substituição processual) atribuída pela própria Constituição (CF, art. 5.º, LXX).!:8 O 
Supremo Tribunal Federal sumulou o entendimento de que “a impetração de mandado 
de segurança coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe da 
autorização destes” (Súmula 629/STF), assim como o de que “a entidade de classe 
tem legitimação para o mandado de segurança ainda quando a pretensão veiculada 
interesse apenas a uma parte da respectiva categoria” (Súmula 630/STF). 


A suspensão das atividades ou a dissolução compulsória de uma associação sô 
poderão ocorrer por decisão judicial, quando desaparecer algum dos requisitos para 


sua constituição. E o caso, por exemplo, de uma associação criada para fins lícitos, 
mas que se dedica à prática de atividades ilícitas. Para que uma associação possa ser 


166. STF — RE 192.305, Rel. Min. Marco Aurélio (DJ 21.05.1999). 
167. STF - RE 612.043/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (10.05.2017). 
168. STF — RE 193.382, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 20.09.1996). 


428 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL + Marcelo Novelino 


compulsoriamente dissolvida, a Constituição exige o trânsito em Jurgano da decisão ` 


judicial (CF, art. 5.°, XIX). 


A liberdade de associação é um direito de defesa que exige, precipuamente, 
uma abstenção estatal. A Constituição veda expressamente a intervenção estatal na 
criação e funcionamento das associações. No caso das cooperatřřas, a interferência 
estatal em seu funcionamento também é vedada, mas a criação deve ocorrer “na 
forma da lei” (CF, art. 5.°, XVIII). Trata-se de reserva legal simples. 


Constitui, ainda, intervenção violadora da liberdade de associação compelir 
qualquer pessoa a se associar ou a permanecer associada (CF, art. 5.°, XX). 


5.8.2. Restrições (intervenções restritivas) 


O dispositivo que consagra a liberdade de associação estabelece, como restrição 
expressa ao âmbito de proteção deste direito, a vedação de associações para fins 
ilícitos e de caráter paramilitar (CF, art. 5.º, XVII). 


5.8.3. Quadro: liberdade de associação 


e - Organização coletiva em associações para fins lícitos 
` — Atuação da associação em juízo: representação processual (CF, art. 5.º, XXI); 
mandado de segurança coletivo: legitimação extraordinária (CF, art. 5.º, LXX). 


5.º, XVII) 


11) Restriçõe : — Associações para fins ilícitos e de caráter paramilitar (CF, ag. 


eps 


6. DIREITO À PROPRIEDADE 


CF, art. 5.º, XXII - é garantido o direito de propriedade; 
[...] 


XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada 
pela família, não será objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes 
de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu 
desenvolvimento; 


XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação 
ou reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a 
lei fixar; 


XXVIII - são assegurados, nos termos da lei: a) a proteção às participações 
individuais em obras coletivas e à reprodução da imagem e voz humanas, inclu- 
sive nas atividades desportivas; b) o direito de fiscalização do aproveitamento 
econômico das obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos 
intérpretes e às respectivas representações sindicais e associativas; 


XXIX - a Lei assegurará aos autores de inventos industriais privilégio temporário 
para sua utilização, bem como proteção às criações industriais, à propriedade 
das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em 
vista o interesse social e o desenvolvimento tecnológico e econômico do País; 
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XXX - é garantido o direito de herança; 


XXXI - a Sucessão de bens de estrangeiros situados no País será regulada pela 
lei brasileira em benefício do cônjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que 
não lhes seja mais favorável a lei pessoal do “de cujus”; 


6.1. Âmbito de proteção 


A Constituição assegura, de forma ampla, o direito à propriedade (CF, art. 5.º, 
XXII) de bens móveis e imóveis, materiais e imateriais, além de estabelecer posições 
jurídicas específicas, tais como a proteção da pequena propriedade rural e os direitos 
autorais, de patentes, de herança e de sucessão (CF, art. 5.º, XXVI a XXXI). 


Tal garantia não se reveste de caráter absoluto, !ºº mas impede intervenções, por 
parte do Estado ou de particulares, desprovidas de fundamentação constitucional. 


Por ter o seu estatuto fundamental previsto na Lei Maior, a propriedade é ins- 
tituição submetida ao regime do direito público (SILVA, 2005a). 


6.2. Restrições (intervenções restritivas) 


O direito à propriedade possui restrições diretas e indiretas impostas pela Constituição 
aos seus caracteres tradicionais. O caráter absoluto é afastado pelo princípio da função 
social (CF, art. 5.º, XXIII);”º o exclusivo, limitado por requisições civis e militares (CF, 
arts. 5.º, XXV, e 139, VII); o perpétuo, pela possibilidade de desapropriação (CF, art. 5.º, 
XXIV), usucapião (CF, arts. 183 e 191), expropriação-sanção e confisco (CF, art. 243). 


Ao legislador ordinário é conferida uma margem de ação para definir o conteúdo 
e impor limites ao exercício do direito, sempre com observância do núcleo essencial, 
constituído pela utilidade privada e, fundamentalmente, pelo poder de disposição. As 
restrições impostas, em especial a exigência de cumprimento da função social, não 


autorizam seja a propriedade colocada, única e exclusivamente, a serviço do Estado 
e da comunidade (MENDES, 2006). 


6.2.1. Princípio da função social da propriedade 


CF, art. 5.º, XXIII - a propriedade atenderá a sua função social; 


A função social atua como forte limite ao exercício do direito de propriedade 
(CF, art. 5.º, XXIII), a ponto de haver quem a considere parte integrante de sua 


169. STF —- MS 25.284/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (17.06.2010): “O direito de propriedade não se revela 
absoluto. Está relativizado pela Carta da República — arts. 5º, XXII, XXIII e XXIV, e 184º 

170. STF — ADI 2.213 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno (04.04.2002): "O direito de propriedade não se 
reveste de caráter absoluto, eis que, sobre ele, pesa grave hipoteca social, a significar que, descumprida a 
função social que lhe é inerente (CF, art. 5.º, XXIII), legitimar-se-á a intervenção estatal na esfera dominial 


privada, observados, contudo, para esse efeito, os limites, as formas e os procedimentos fixados na própria 
Constituição da República.” 
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própria estrutura. Para José Afonso da Silva (2005a), a Constituição “só garante o 
direito da propriedade que atenda sua função social.” 


Tal interpretação, no entanto, não parece ser a mais harmônica com o sistema 
constitucional, uma vez que o direito recebe proteção independentemente de a 
propriedade cumprir tal exigência. Mesmo em propriedades que não atendem a sua 
função social, são proibidas intervenções desprovidas de justificação constitucional- 
mente legitima, tais como Invasões de terras por movimentos sociais organizados 
a pretexto de promover a reforma agrária,”! supressões legislativas da Instituição 
da propriedade privada ou expropriações arbitrárias, sem a observância do devido 
processo legal.!”? A diferença, portanto, está na intensidade da garantia, ou seja, 
no grau da proteção conferida ao direito. 


No caso da propriedade urbana, a função social é cumprida quando observadas 
as exigências fundamentais de ordenação da cidade expressas no plano diretor (CF, 
art. 182, 8 2.º), instrumento básico da política de desenvolvimento e de expansão 
urbana, obrigatório para cidades com mais de vinte mil habitantes (CF, art. 182, 8 1.º). 


A propriedade rural deve atender, simultaneamente, segundo critérios e graus de 
exigência estabelecidos em lei, os seguintes requisitos: I) aproveitamento racional e ade- 
quado; II) utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do meio 
ambiente; III) observância das disposições regulamentares das relações de trabalho; e IV) 
exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores (CF, art. 186). 

A Constituição estabelece cláusulas restritivas expressas ao direito à propriedade 


E 


de imóveis que não estejam cumprindo sua função social. u 


Em se tratando de solo urbano não edificado, subutilizado ot não utilizado, se 


o proprietário não promover seu adequado aproveitamento, o Poder Público munici- 
pal poderá impor sanções progressivas que vão desde o parcelamento ou edificação 
compulsórios, passando pela incidência progressiva do imposto sobre a propriedade 
predial e territorial urbana (IPTU), até a desapropriação com pagamento mediante 
títulos da dívida pública de emissão previamente aprovada pelo Senado Federal, com 


171. STF — ADI 2.213 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno (04.04.2002): “O processo de reforma agrária, em 
uma sociedade estruturada em bases democráticas, não pode ser implementado pelo uso arbitrário da 
força e pela prática de atos ilícitos de violação possessória, ainda que se cuide de imóveis alegadamente 
im produtivos, notadamente porque a CR — ao amparar o proprietário com a cláusula de garantia do direito 
de propriedade (CF, art. 5º, XXII) - proclama que “ninguém será privado (...) de séus bens, sem o devido 
processo legal" (art. 5º, LIV)”. 

172. STF - MS 23.949/DF, Rel. Min. Celso de Mello (01.02.2002): “Reforma agrária. Desapropriação-sanção (CF, 
art. 184) — [...] O postulado constitucional do due process of law, em sua destinação jurídica, também está 
vocacionado à proteção da propriedade. Ninguém será privado de seus bens sem o devido processo legal 
(CF, art. 5.º, LIV). A União Federal - mesmo tratando-se de execução e implementação do programa de 
reforma agrária - não está dispensada da obrigação de respeitar, no desempenho de sua atividade de 
expropriação, por interesse social, os princípios constitucionais que, em tema de propriedade, protegem 
as pessoas contra a eventual expansão arbitrária do poder estatal. A cláusula de garantia dominial que 
emerge do sistema consagrado pela Constituição da República tem por objetivo impedir o injusto sacrifício 
do direito de propriedade.” 
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prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados 
o valor real da indenização e os juros legais (CF, art. 182, 8 4.º). 


O imóvel rural poderá ser desapropriado, pela União, para fins de reforma agrá- 
ria, mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, com cláusula 
de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até vinte anos, a partir do 
segundo ano de sua emissão, e cuja utilização será definida em lei (CF, art. 184). 


O princípio da função social da propriedade atua também como diretriz normativa 
da ordem econômica (CF, art. 170, HI). 


6.2.2.  Desapropriação 


CF, art. 5.º, XXIV - a lei estabelecerá o procedimento para desapropriação por 
necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia 
indenização em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituição; 


Desapropriação é a transferência compulsória de propriedade particular por de- 
terminação do Poder Público, nos casos de necessidade pública, utilidade pública ou 
interesse social, mediante indenização prévia, justa e, como regra, paga em dinheiro. 
Conforme ensina Hely Lopes Meirelles (1992), a desapropriação “é forma originaria 
de aquisição da propriedade, porque não provém de nenhum título anterior, e, por 
isso, o bem expropriado torna-se insuscetível de reivindicação e libera-se de quais- 
quer ônus que sobre ele incidissem precedentemente, ficando os eventuais credores 
sub-rogados no preço.” O procedimento para desapropriação deve ser estabelecido 
por lei federal (CF, art. 22, II). Trata-se de hipótese de reserva legal qualificada, 
uma vez que a Constituição limitou o conteúdo da lei restritiva ao fixar a forma de 
indenização e os fins que autorizam a desapropriação. 


A desapropriação por interesse social deve ser decretada para promover a jus- 
ta distribuição da propriedade ou condicionar o seu uso ao bem-estar social (Lei 
4.132/1962, art. 1.º).73 No caso de desapropriação de imóveis rurais para fins de 
reforma agrária, o procedimento contraditório especial, de nto sumário (CF, art. 184, 
5 3.º), é estabelecido pela Lei Complementar nº 76/1993. 


173. Lei 4.132/1962, art. 2.º Considera-se de interesse social: | - O aproveitamento de todo bem improdutivo 
ou explorado sem correspondência com as necessidades de habitação, trabalho e consumo dos centros 
de população a que deve ou possa suprir por seu destino econômico; Il - a instalação ou a intensificação 
das culturas nas áreas em cuja exploração não se obedeça a plano de zoneamento agrícola, (vetado); M — O 
estabelecimento e a manutenção de colônias ou cooperativas de povoamento e trabalho agrícola: IV — à 
manutenção de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerância expressa OU tácita do proprietário, 
tenham construído sua habilitação, formando núcleos residenciais de mais de 10 (dez) famílias; V — a cons- 
trução de casa populares; VI - as terras e águas suscetíveis de valorização extraordinária, pela conclusão de 
obras e serviços públicos, notadamente de saneamento, portos, transporte, eletrificação armazenamento 
de água e irrigação, no caso em que não sejam ditas áreas socialmente aproveitadas; VII — a proteção do 
solo e a preservação de cursos € mananciais de água e de reservas florestais, VIII - a utilização de áreas, 
locais ou bens que, por suas características, sejam apropriados ao desenvolvimento de atividades turísticas. 
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A desapropriação por necessidade ou utilidade públicas é regida pelo Decreto-Lei 
nº 3.365/1941. As hipóteses de necessidade pública se caracterizam pela urgência da 
situação, enquanto as de utilidade pública decorrem da conveniência da transferência 
para o interesse da coletividade. Embora o dispositivo regulamentador faça expressa 
referência apenas aos casos de utilidade pública, os de necessidade também estão 
nele elencados. ”* 


Todos os entes federativos (União, Estados, Municípios e Distrito Federal), assim 
como os Territórios, podem ser sujeitos ativos da desapropriação mediante declaração 
de utilidade pública. A desapropriação de bens públicos é permitida, observadas duas 
condições. O domínio do imóvel deve pertencer a um ente menor, ou seja, bens de 
domínio dos Estados e do Distrito Federal somente podem ser desapropriados pela 
União e bens de domínio dos Municípios, pela União e pelos Estados. Em regra, exi- 
ge-se autorização legislativa, salvo se houver acordo entre os entes envolvidos, no 
qual devem ser fixadas as respectivas responsabilidades financeiras em relação ao 
pagamento das indenizações correspondentes (DL 3.365/1941, art. 2.°). 


Aindenização a ser paga na desapropriação deve ser prévia, justa e em dinheiro, !* 
exceto quando a propriedade não cumpre sua função social (desapropriação-sanção). À 
transferência do bem ao expropriante ocorre apenas depois do pagamento definitivo 
do preço, o que não impede a imissão imediata na posse, mediante depósito prévio 
de importância estabelecida em laudo de perito.!”º A indenização integralizada é 
devida na oportunidade em que o domínio (e não a posse provisória) se transfere ao 
expropriante, com definitividade.!” 


é 


Diyah 


Eos 

174. Decreto-Lei 3.365/1941, art. 5.º. Consideram-se casos de utilidade pública: a) a'segurança nacional; b) 
a defesa do Estado; c) o socorro público em caso de calamidade; d) a salubridade pública; e) a criação 
e melhoramento de centros de população, seu abastecimento regular de meios de subsistência; f) 
o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das águas e da energia hidráulica; g) 
a assistência pública, as obras de higiene e decoração, casas de saúde, clínicas, estações de clima e 
fontes medicinais; h) a exploração ou a conservação dos serviços públicos; i) a abertura, conservação 
e melhoramento de vias ou logradouros públicos; a execução de planos de urbanização; o parcela- 
mento do solo, com ou sem edificação, para sua melhor utilização econômica, higiênica ou estética; 
a construção ou ampliação de distritos industriais; j) o funcionamento dos meios de transporte cole- 
tivo; k) a preservação e conservação dos monumentos históricos e artísticos, isolados ou integrados 
em conjuntos urbanos ou rurais, bem como as medidas necessárias a manter-lhes e realçar-lhes os 
aspectos mais valiosos ou característicos e, ainda, a proteção de paisagens e locais particularmente 
dotados pela natureza; |) a preservação e a conservação adequada de arquivos, documentos e outros 
bens móveis de valor histórico ou artístico; m) a construção de edifícios públicos, monumentos come- 
morativos e cemitérios; n) a criação de estádios, aeródromos ou campos de pquso para aeronaves; 0) 
a reedição ou divulgação de obra ou invento de natureza científica, artística ou literária; p) os demais 
casos previstos por leis especiais. 

175. STF - RE 598.678 AGR, Rel. Min. Eros Grau (DJE 18.12.2009): “Verificada a insuficiência do depósito prévio 
na desapropriação por utilidade pública, a diferença do valor depositado para imissão na posse deve ser 
feito por meio de precatório, na forma do art. 100 da CB/1988" 

176. STF — RE 195.586, Rel. Min. Octavio Gallotti (DJ 26.04.1996): "Subsiste, no regime da CF de 1988 (art. 5.9, 
XXIV), a jurisprudência firmada pelo Supremo Tribunal sob a égide das Cartas anteriores, ao assentar que 
só a perda da propriedade, no final da ação de desapropriação - e não a imissão provisória na posse do 
imóvel — está compreendida na garantia da justa e prévia indenização.” 

177. STJ — REsp 28.262/SP Rel. Min. Demócrito Reinaldo. 
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No caso dos imóveis urbanos, a indenização deverá ser prévia, justa e, via de 
regra, em dinheiro (CF, art. 182, 8 3.º). Em se tratando de solo urbano não edifi- 
cado, subutilizado ou não utilizado, é facultado ao Poder Público municipal exigir, 
mediante lei municipal específica para área incluída no plano diretor e nos termos 
da lei federal, um aproveitamento adequado do solo sob pena, sucessivamente, de: 
1) parcelamento ou edificação compulsórios; 11) Imposto Predial e Territorial Urbano 
progressivo no tempo; ou, em último caso, 117) “desapropriação-sanção” com paga- 
mento mediante títulos da divida pública (CF, art. 182, 8 4.º). 


No tocante aos imóveis rurais que não atenderem à sua função social, a União 
poderá desapropriá-los por interesse social (“desapropriação-sanção”), mediante prévia 
e justa indenização, com pagamento em títulos da dívida agrária (CF, art. 184). A inde- 
nização das benfeitorias úteis e necessárias deve ser sempre em dinheiro (CF, art. 184, 
8 1.º). As operações de transferência de imóveis desapropriados para fins de reforma 
agrária são isentas de impostos federais, estaduais e municipais (CF, art. 184, 8 5.º). 
À imunidade se refere apenas aos impostos, não se estendendo aos outros tributos. 


À desapropriação de propriedades produtivas e de pequenas e médias propriedades 
rurais, desde que o proprietário não possua outra, é vedada para fins de reforma agrária 
(CF, art. 185),!º embora possa ser decretada para atender a outros interesses sociais.” 


A definição de pequena, média e grande propriedade rural, para fins de reforma 
agrária, é dada pela Lei nº 8.629/1993. 


6.2.3. Requisição 


CF. art. 5.º, XXV - no caso de iminente perigo público, a autoridade com petente 
poderá usar de propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização 
ulterior, se houver dano; 


[...] 


178. STF - MS 24.595/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno (20.09/2006): “[...] A pequena e a média propriedades 
rurais, cujas dimensões físicas ajustem-se aos parâmetros fixados em sede legal (Lei nº 8.629/93, art. 4º, Ile 
Ill), não estão sujeitas, em tema de reforma agrária (CF, art. 184), ao poder expropriatório da União Federal, 
em face da cláusula de inexpropriabilidade fundada no art. 185, | da Constituição da República, desde 
que o proprietário de tais prédios rústicos - sejam eles produtivos ou não - não possua outra propriedade 
rural. Precedentes. - É possível decretar-se a desapropriação-sanção, mesmo que se trate de pequena ou 
de média propriedade rural, se resultar comprovado que o proprietário afetado pelo ato presidencial tam- 
bém possui outra propriedade imobiliária rural. Não-incidência, em tal situação, da cláusula constitucional 
de inexpropriabilidade (CF, art. 185, |, “in fine”), porque descaracterizada, documentalmente (certidão do 
registro imobiliário), na espécie, a condição de unititularidade dominial da impetrante: 
STF - MS 26.192/PB, Rel. Min. Joaquim Barbosa (11.05.2011): O Plenário denegou mandado de segurança 
impetrado com o fim de anular decreto presidencial que declarara de interesse social, para fins de esta- 
belecimento e manutenção de colônias ou cooperativas de povoamento e trabalho agrícola, imóvel rural 
localizado no Estado da Paraíba (Lei 4.132/1962, art. 2.º, Ill). Reputou-se que, muito embora se tratasse de 
média propriedade rural produtiva, o ato impugnado não teria a finalidade de desapropriar para reforma 
agrária, mas para atender a interesse social, conceito este mais amplo do que aquele” 


179. 
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Art. 139. Na vigência do estado de sítio decretado com fundamento no art. 
137, I, só poderão ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: [...] 
VII - requisição de bens. i 


A requisição consiste na ocupação ou uso temporário, por autoridades públicas, 
de bens ou serviços, em casos de necessidades transitórias dafEbtetividade. 


O Poder Público poderá usar de propriedade particular por meio de requisição, - 
em caso de iminente perigo público (CF, art. 5.º, XXV), ou ainda na vigência de sítio 
(CF, art. 139, VII). | 

A competência para legislar sobre requisições é privativa da União (CF, art. 22, III). 

Na requisição, a indenização só é devida posteriormente ao uso e se houver 
dano à propriedade. i 


Celso Antônio Bandeira de Mello (1996) aponta as seguintes diferenças entre 
a requisição e a desapropriação: 


- Apenas bens Bens ou serviços 


- Aquisição da propriedade - Uso da propriedade 
- Necessidades permanentes da cole- - Necessidades transitórias da coleti- 
tividade vidade 
- Depende de acordo ou procedimento | Wiosen 
judicial < 
l - Necessidade pública premente, com- 
- Necessidade corrente, usual purga P 
pulsiva 
SOANA na - Depende da existência de dano 
- Prévia, justa e, em regra, paga em ; 
SE - Posterior 
dinheiro 


Para enfrentamento da emergência de saúde pública decorrente do coronavírus, 
foi autorizada a adoção por autoridades públicas, inclusive os gestores locais de 
saúde, dentre outras medidas a requisição de bens e serviços de pessoas naturais e 
jurídicas, assegurado o pagamento posterior de indenização justa (Lei 13.979/2020, 
art. 3º, VII e 8 7º). Ao analisar o pedido de suspensão imediata de todas as requi- 
sições administrativas realizadas com fundamento nos referidos dispositivos, o Su- 
premo Tribunal Federal adotou o entendimento de que, ante o quadro da reconhecida 
pandemia, no conflito entre os princípios da proporcionalidade, do livre exercício 
de atividade privada e da transparência com o direito universal à saúde, este deve 
prevalecer na medida exata para evitar mortes. Assinalou, ainda que “as requisições 
levadas a efeito pelos entes subnacionais não podem ser limitadas ou frustradas 
pela falta de consentimento do Ministério da Saúde, sob pena de indevida invasão 
de competências que são comuns à União e aos entes federados, bem como diante 
do risco de se revelarem ineficazes ou extemporâneas.” Nesse contexto, decidiu ser 
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incabível a exigência de autorização do Ministério da Saúde no tocante às requisições 
administrativas decretadas pelos estados-membros, Distrito Federal e municípios no 
exercício das respectivas competências constitucionais. (18° 


Usucapião constitucional 


CF, art. 183. Aquele que possuir como sua área urbana de até duzentos e cin- 
quenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, 
utilizando-a para sua moradia ou de sua família, adquirir-lhe-á o domínio, desde 
que não seja proprietário de outro imóvel urbano ou rural. 


8 1.º O título de domínio e a concessão de uso serão conferidos ao homem ou 
à mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil. 


8 2.º Esse direito não será reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. 
8 3.º Os imóveis públicos não serão adquiridos por usucapião. 


Art. 191. Aquele que, não sendo proprietário de imóvel rural ou urbano, possua 
como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposição, área de terra, em zona 
rural, não superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho 
ou de sua família, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-á a propriedade. 


Parágrafo único. Os imóveis públicos não serão adquiridos por usucapião. 


A Constituição contempla duas hipóteses excepcionais de usucapião, nas quais 
exige apenas cinco anos de posse para a aquisição do domínio. Para ter direito à 
usucapião constitucional, além da posse ininterrupta, sem oposição e com animus 
domini, o possuidor não pode ser proprietário de outro imóvel urbano ou rural e deve 
utilizá-lo para moradia própria ou da família. 


No caso de imóvel urbano, a área deve ser de até duzentos e cinquenta me- 
tros quadrados (CF, art. 183). Nos termos da tese fixada pelo Supremo em sede de 
repercussão geral, “preenchidos os requisitos do art. 183 da Constituição Federal, 
o reconhecimento do direito à usucapião especial urbana não pode ser obstado por 
legislação infraconstitucional que estabeleça módulos urbanos na respectiva área em 
que situado o imóvel (dimensão do lote)."*8! 


O imóvel rural não pode ser superior a cinquenta hectares, exigindo-se, ainda, que o 
possuidor torne a propnedade produtiva por seu trabalho ou de sua família (CF, art. 191). 


Imóveis públicos são insuscetíveis de serem adquiridos por usucapião, sejam 
urbanos (CF, art. 183, 8 3.º) ou rurais (CF, art. 191, parágrafo único).'*º Os bens pú- 


180. STF - AD! 6.362/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Plenário (2.9.2020). 

181. STF - RE 422.349/R5, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno (29.04.2015): "A usucapião especial urbana tem raiz cons- 
titucional e seu implemento não pode ser obstado com fundamento em norma hierarquicamente inferior 
ou em interpretação que afaste a eficácia do direito constitucionalmente assegurado. Recurso provido. 1. 
Módulo mínimo do lote urbano municipal fixado como área de 360 m2. Pretensão da parte autora de 
usucapir porção de 225 m2, destacada de um todo maior, dividida em composse: 

182. STF - RE 218.324 Agr, Rel. Min. Joaquim Barbosa (DJE 28.05.2010): “Usucapião de domínio útil de bem 
público (terreno de marinha). [...] O ajuizamento de ação contra o foreiro, na qual se pretende usucapião 
do domínio útil do bem, não viola a regra de que os bens públicos não se adquirem por usucapião” 
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blicos se submetem a regime jurídico próprio, permeado por características que buscam 
resguardar os bens da coletividade, razão pela qual são insuscetíveis de usucapião. 


Expropriação-sanção e confisco dig 


CF, art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer região do País onde 
forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas ou a exploração de 
trabalho escravo na forma da lei serão expropriadas e destinadas à reforma 
agrária e a programas de habitação popular, sem qualquer indenização ao 
proprietário e sem prejuízo de outras sanções previstas em lei, observado, no 
que couber, o disposto no art. 5.º. 


Parágrafo único. Todo e qualquer bem de valor econômico apreendido em de- 
corrência do tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e da exploração de 
trabalho escravo será confiscado e reverterá a fundo especial com destinação 
específica, na forma da lei. 


A Constituição estabelece, no artigo 243, duas restrições de caráter sancionatório 
ao direito de propriedade: I) a expropriação não indenizável de propriedades onde 
forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas ou a exploração de trabalho 
escravo; e II) o confisco de bens valor econômico apreendidos em decorrência do 
tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins ou da exploração de trabalho escravo. 
Embora tratem de assuntos semelhantes, as duas hipóteses restritivas são autônomas, 
contrariando a melhor técnica legislativa.!* 


À expropriação-sanção de propriedade urbana ou rural destinada à cultura ilegal 
de plantas psicotrópicas ou à exploração de trabalho escravo depende de decisão 
judicial em ação expropriatória proposta pela União que, após o trârísito em julgado 
terá o imóvel incorporado ao seu patrimônio (Lei 8.257/1991, art. 15). 


As propriedades rurais deverão ser destinadas à reforma agrária e as urbanas a 
programas de habitação popular. 


Considera-se “cultura de plantas psicotrópicas” o preparo da terra destinado à 
semeadura, ou plantio ou colheita de plantas que, elencadas no rol emitido pelo órgão 
sanitário competente do Ministério da Saúde, permitem a obtenção de substância 
entorpecente proibida (Lei 8.257/1991, arts. 2.º e 3.º). 


As plantações ilícitas, quando localizadas, devem ser imediatamente destruídas pelo 
delegado de polícia, a quem cabe recolher quantidade suficiente para exame pericial e 
assegurar as medidas necessárias à preservação da prova (Lei 11. 343/2006, art. 32). 


A expropriação-sanção só é cabível na hipótese de cultura ilegal. A Lei nº 
11.343/2006 proíbe, em seu art. 2.º, a cultura de vegetais e substratos dos quais 
possam ser extraídas ou produzidas drogas, exceto nos casos de: I) autorização legal 


183. Como anota José Afonso da Silva (2014), “o parágrafo é reservado para consignar definições, restrições, 
exceções e outras limitações ao assunto contido no artigo; está intimamente relacionado com este, desde 
que seu assunto dependa diretamente do assunto do artigo; não pode, portanto, conter assunto autônomo. 
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ou regulamentar; II) plantas de uso estritamente ritualístico-religioso, conforme o 
disposto na Convenção de Viena;'* e II) autorização da União para este tipo de 
“cultura, sendo esta permitida exclusivamente para fins medicinais ou científicos, em 
local e prazo predeterminados, mediante fiscalização. 


À expropriação independe do título - de propriedade ou de posse - que vincula 
o responsável pelo plantio à propriedade (Lei 8.257/1991, art. 4.º). O parágrafo único 
deste artigo exigia a comprovação da responsabilidade do proprietário pelo plantio 
ilegal, mas foi vetado sob o argumento de que o artigo 243 da Constituição, em 
nenhum momento, condicionou a expropriação a este tipo de exigência e que esta 
não seria compatível com o disposto no enunciado constitucional. 


O Supremo Tribunal Federal, por entender que a responsabilidade do proprie- 
tário deve ser subjetiva, e não objetiva, decidiu pela possibilidade de afastamento 
da expropriação quando comprovada a inexistência de culpa. Por unanimidade, foi 
firmada a seguinte tese em sede de Repercussão Geral: “A expropriação prevista 
no artigo 243, da Constituição Federal, pode ser afastada desde que o proprietário 
comprove que não incorreu em culpa, ainda que in vigilando ou in elegendo.” No 
caso de arrendamento da propriedade, e.g., ocorrerá uma inversão do ônus da prova, 
cabendo ao proprietário provar sua inocência. 


A expropriação, na forma da lei, de propriedade urbana ou rural em que hou- 
ver exploração de trabalho escravo, foi introduzida pela Emenda Constitucional nº 
81/2014. Por se tratar de norma constitucional não autoaplicável, esta hipótese de 
expropriação-sanção depende de regulamentação legal. 


A expropriação da propriedade não impede a imposição de outras sanções previs- 
tas em lei. O Código Penal tipifica como crime, punível com pena de reclusão, “reduzir 
alguém à condição análoga à de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forçados 
ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condições degradantes de trabalho, quer 
restringindo, por qualguer meio, sua locomoção em razão de dívida contraída com o 
empregador ou preposto” (CP, art. 149). 


Por seu turno, a Lei nº 11.343/2006 prevê pena de reclusão e multa para quem 
semear, cultivar ou fizer a colheita, sem autorização ou em desacordo com determi- 
nação legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para 
a preparação de drogas (art. 33, 3 1.º, II). Estabelece, ainda, penas restritivas de 
direito - advertência sobre os efeitos das drogas; prestação de serviços à comunidade; 


184. A Convenção sobre Substâncias Psicotrópicas, assinada em Viena (1971) e incorporada ao ordenamento jurídico 
brasileiro através do Decreto nº 79.378/1977, dispõe que “o Estado em cujo território cresçam plantas silvestres 
que contenham substâncias psicotrópicas dentre as incluídas na Lista |, e que são tradicionalmente utilizadas 
por pequenos grupos, nitidamente caracterizados, em rituais mágicos ou religiosos, poderão, no momento 
da assinatura, ratificação ou adesão, formular reservas em relação a tais plantas, com respeito às disposições 
do artigo 7.º, exceto quanto às disposições relativas ao comércio internacional” (Artigo 30. 4). 

185. STF — RE 635.336/ PE, Rel. Min. Gilmar Mendes (14.12.2016). Nos termos do voto do Relator, em caso de 
condomínio, havendo boa fé de apenas alguns proprietários, a sanção deve ser aplicada, restando “ao 
proprietário inocente buscar reparação dos demais: 
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medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo - para quem 
semear, cultivar ou colher, para seu consumo pessoal, plantas destinadas à preparação 
de pequena quantidade de substância ou produto capaz de causar dependência física 
ou psíquica (art. 28, 8 1.º). 


A propriedade onde for localizada cultura ilegal de plant 
consumo próprio também deve ser expropriada? 


Em que pese o dispositivo constitucional não fazer qualquer distinção, o trata- 
mento conferido à matéria pelo legislador infraconstitucional revela, de forma nítida, 
a natureza distinta das duas situações. As normas relativas a culturas de plantas 
destinadas ao tráfico ilícito de entorpecentes têm um caráter nitidamente repressivo, 
enquanto as relacionadas ao consumo próprio são voltadas à prevenção e à reinserção 
social de usuários e dependentes. Ademais, a própria Lei nº 11.343/2006 só faz refe- 
rência à expropriação de “glebas” cultivadas com plantações ilícitas (art. 30, 3 4.º) 
no Título IV, que trata da “repressão à produção não autorizada e ao tráfico ilícito 
de drogas”. No Título III, que cuida “das atividades de prevenção do uso indevido, 
atenção e reinserção social de usuários e dependentes de drogas”, não há qualquer 
previsão desta natureza. Por sinal, se houvesse, a medida restritiva não passaria pelo 
crivo da proporcionalidade, por causar forte intervenção no direito de propriedade 
sem se revelar adequada à promoção de qualquer fim constitucionalmente legítimo. 
Não se pode, portanto, admitir a expropriação de propriedade onde for localizada 
uma cultura ilegal de planta psicotrópica, quando esta for destinada exclusivamente 


ao próprio consumo. 
ë 
O parágrafo único do artigo 243 prevê o confisco de bens de valor econômico 


que vierem a ser apreendidos em decorrência do tráfico ilícito dé”entorpecentes 
e drogas afins ou da exploração de trabalho escravo. Em tais casos, conforme 
assentou o Supremo Tribunal Federal ao apreciar o Tema nº 647 da repercus- 
são geral, desnecessário perquirir a habitualidade, reiteração do uso do bem 
para tal finalidade, a sua modificação para dificultar a descoberta do local do 
acondicionamento da droga ou qualquer outro requisito além daqueles previstos 
expressamente no dispositivo. '* 


Embora os termos confisco e expropriação sem indenização sejam tradicional- 
mente empregados nos mesmo sentido, José Afonso da Silva (2014) assinala duas 
diferenças entre os dois institutos. O pressuposto para a expropriação é a utiliza- 
ção da propriedade para a cultura ilegal de plantas psicotrópicas; ou exploração 
do trabalho escravo, ao passo que no confisco é a apreensão de bens decorrentes 
do tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins ou da exploração de trabalho 
escravo. O procedimento utilizado também é distinto: aquela é efetivada mediante 
a ação judicial expropriatória prevista na Lei nº 8.257/1991; este é o mero efeito 
da condenação criminal, ou seja, quando comprovado que o bem apreendido decorre 


186. STF - RE 638.491/PR, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno (17.05.2017). 
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de uma dás hipóteses mencionadas, o confisco será uma decorrência natural da 
sentença condenatória. 


A Emenda Constitucional nº 81/2014, além de incluir o confisco de bens decor- 
rentes da exploração de trabalho escravo, tratou de maneira diversa o destino a ser 
dado aos bens apreendidos, os quais deverão ser revertidos para um fundo especial 
com destinação específica, na forma da lei. 


Quadro: direito à propriedade 


- Garantia do direito à propriedade (CF, art. 5.º, XXII) 
- Bens móveis, imóveis, materiais e imateriais (CF, art. 5.º, XXVI a XXXI) 


- Invasões de terras por movimentos sociais organizados 
- Supressão legislativa da instituição da propriedade privada 

- Retirada arbitrária da propriedade, sem a observância do devido pro- 
| cesso legal 


- Princípio da função social da propriedade (CF, art. 5.º, XXIII) 
-~ Desapropriação (CF, art. 5.º, XXIV) 

- Requisições civis e militares (CF, arts. 5.º, XXV e 139, VII) 

- Usucapião (CF, arts. 183 e 191) 

- Expropriação-sanção e confisco (CF, art. 243) 


Om q Ng FNE 


Sumário: 1. Garantias relacionadas à segurança jurídica: 1.1. Princípio da legalidade; 1.2. Princípio 
da não retroatividade das leis: 1.2.1. Direito adquirido; 1.2.2. Ato jurídico perfeito; 1.2.3. Coisa 
julgada — 2. Garantias de natureza penal: 2.1. Mandados constitucionais de criminalização 2.2. 
Garantias relativas às penas: 22.1. Princípio da pessoalidade; 2.2.2. Princípio da individualização 
da pena; 2.2.3. Princípio da humanidade; 2.3. Garantias relativas à prisão; 2.3.1. Espécies de 
prisão: 2.3.1.1. Prisão extrapenal; 2.3.1.2. Prisão cautelar; 2.3.2. Princípio da não autoincrimi- 
nação - 3. Garantias de natureza processual: 3.1. Princípio da inafastabilidade da apreciação 
jurisdicional; 3.2. Princípio do juiz natural; 3.3. Princípio do devido processo legal; 3.4. Princípios 
do contraditório e da ampla defesa; 3.5. inadmissibilidade de provas ilícitas; 3.6. Presunção de 
não culpabilidade; 3.7. Princípio da razoável duração do processo. 


Ao lado dos direitos reconhecidos e declarados na Constituição, existem 
garantias para sua proteção e efetividade. A linha divisória nem sempre é nítida, 
sendo comum a fixação de ambos em um mesmo dispositivo. 


Os direitos podem ser compreendidos como valores que, considerados importan- 
tes em uma determinada sociedade, são consagrados expressa ou implicitamente no 
plano normativo. As garantias, a despeito de também serem ligadas a determinados 
valores, possuem um aspecto instrumental. São mecanismos de limitação do poder 
na defesa dos direitos. Mais que um fim em si mesmas, são instrumentos a serviço 
de um direito principal, substancial. 


O estudo das garantias constitucionais merece uma reflexão inicial de extrema 
relevância para fins de controle da intervenção do legislador em seu âmbito normativo. 
As garantias, assim como os direitos fundamentais em geral, devem ser interpretadas 
da forma mais ampla possível (suporte fático amplo). Não obstante, quanto maior for a 
necessidade de conformação jurídica do setor da realidade em questão, maior deve ser o 
grau de abertura normativa dos direitos e garantias fundamentais ao direito ordinário. 


As garantias constitucionais são determinadas jundicamente, ou seja, devem 
seu surgimento e validade à própria ordem jurídica, a qual delimita o seu objeto 
de proteção. Nesse sentido, a margem legítima de ação do legislador ordinário será 
muito maior do que, por exemplo, nos direitos de liberdade (manifestação do pen- 
samento, locomoção...). Essa diferença no grau de abertura normativa daSgarantias 
constitucionais ao direito ordinário produz relevantes consequências não apenas na 
dogmática da sua interpretação, mas também na diferenciação dos critérios a serem 
utilizados na avaliação e controle da intervenção do legislador (NOVAIS, 2010). 


A abordagem das garantias fundamentais será dividida em duas partes. No pre- 
sente capítulo, serão analisadas garantias relacionadas à segurança jurídica assim 
como as de natureza penal e processual. O capítulo seguinte será voltado ao estudo 
das ações constitucionais. 
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1. GARANTIAS RELACIONADAS À SEGURANÇA JURÍDICA 


1.1. Princípio da legalidade 


A legalidade é garantia voltada à proteção de direitos fundamentais ligados a 
valores diversos, em especial, liberdade, propriedade e segurantgaurídica. O princípio 
da legalidade tem por objetivo limitar o poder do Estado de modo a impedir ações e 
medidas arbitrárias. Para isso, a Constituição confere ao Legislativo, órgão máximo 
de expressão da vontade popular, a função precípua de criar leis, as quais devem 
ser pautadas pelo critério da razoabilidade e elaboradas em conformidade com os 
preceitos constitucionais. 


Celso Bastos (1995) destaca o duplo significado atribuído ao princípio: protege 
o particular contra possíveis desmandos do Executivo e do próprio Judiciário; e, re- 
presenta o marco avançado do Estado de Direito, procurando conformar os comporta- 
mentos às normas jurídicas das quais as leis são a suprema expressão. Para sua plena 
realização, o princípio exige a elaboração de lei em sentido estrito, veículo supremo 
da vontade do Estado, elaborada pelo Parlamento. Todavia, quando a Constituição 
preceitua que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão 
em virtude de lei” (CF, art. 5.º, II), esta deve ser interpretada em sentido amplo. 
Por isso, observadas as limitações materiais e formais, a imposição de deveres pode 
ser veiculada por todos os atos normativos primários compreendidos no artigo 59 
da Constituição: emendas constitucionais, leis complementares, leis ordinárias, leis 
delegadas, medidas provisórias, decretos legislativos e resoluções. 


S 
O princípio da legalidade pode ser excepcionalmente restringido durante o estado 
de defesa (CF, art. 136) e o estado de sítio (CF, art. 137), denomiBiados de “estados 
de legalidade extraordinária”. 


O princípio da legalidade possui uma abrangência mais ampla que o princípio 
da reserva legal. Enquanto o primeiro consiste na submissão a todas as espécies 
normativas elaboradas em conformidade com o processo legislativo constitucional 
(leis em sentido amplo), o princípio da reserva legal incide apenas sobre campos 
materiais específicos, submetidos pela Constituição ao tratamento exclusivo pelo 
Poder Legislativo (Leis em sentido estnto). 


Quando a Constituição exige a regulamentação integral de sua norma por lei 
em sentido formal, trata-se de reserva legal absoluta; se, apesar de exigir a edição 
desta espécie normativa, permite que a lei apenas fixe os parâmetros de atuação a 
serem complementados por ato infralegal, de reserva legal relativa.! 


1. STF - HC 74.109/SP Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma (13.08.1996): “EMENTA: “HABEAS CORPUS” — 
ALEGADO VÍCIO NA COMPOSIÇÃO DO ÓRGÃO JULGADOR DE SEGUNDA INSTÂNCIA - INOCORRÊNCIA - CON- 
VOCAÇÃO TEMPORÁRIA DE JUIZ POR DESIGNAÇÃO DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA - RESPEITO AO POSTULADO 
DO JUIZ NATURAL - SUBSTITUIÇÃO OCORRIDA EM FUNÇÃO DE DIPLOMA LEGAL - LEI COMPLEMENTAR Nº 
646/90 DO ESTADO DE SÃO PAULO - OBSERVÂNCIA DO PRINCÍPIO DA RESERVA LEGAL ABSOLUTA - PEDIDO 
INDEFERIDO. - O sistema de substituição externa nos Tribunais judiciários constitui, no plano de nosso 
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No que se refere à intervenção do legislador no âmbito de proteção dos direitos 
fundamentais, fala-se ainda em reserva legal simples, quando a Constituição se limita 
a autorizar a intervenção legislativa sem fazer qualquer exigência quanto ao conteúdo 
ou à finalidade da lei; ou em reserva legal qualificada, quando as condições para a 
restrição vêm fixadas na Constituição, que estabelece os fins a serem perseguidos 
e/ou os meios a serem utilizados. 


O princípio da reserva legal vem sendo gradativamente convertido pela doutrina 
constitucionalista no princípio da reserva legal proporcional. Este exige, além da 
admissibilidade constitucional da restrição eventualmente fixada a um determinado 
direito, a compatibilidade da restrição com O princípio da proporcionalidade. Deve-se 
averiguar, portanto, a adequação entre os meios utilizados e os fins perseguidos 
pelo legislador, a exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito da medida 
adotada.” 


1.2. Princípio da não retroatividade das leis 


Consagrado na maior parte dos ordenamentos jurídicos modernos, com à finalida- 
de de resguardar a incolumidade de situações definitivamente consolidadas de modo 
a preservar a segurança jurídica, o princípio da não retroatividade esteve presente 
em quase todos os textos constitucionais brasileiros, exceto na Constituição de 1937. 


direito positivo, matéria sujeita ao domínio temático da lei. Subordina-se, em conseguência, ao princípio 
da reserva legal absoluta, cuja incidência afasta, por completo, a possibilidade de tratamento meramente 
regimental da questão. Esse tema - cuja "sedes materiae” só pode ser a instância normativa da lei - não 
comporta nem admite, em consequência, que se proceda, mediante simples norma de extração regimental, 
à disciplina das convocações para substituição nos Tribunais de Justiça estaduais. Precedentes. 

2. STF - AC 2.695 MC/RS, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (25.11.2010):“[...] Ademais, O constituinte 
brasileiro não concebeu a liberdade de expressão como direito absoluto, na medida em que estabeleceu 
que o exercício dessa liberdade deve-se fazer com observância do disposto na Constituição, consoante 
seu art. 220, 'in fine: Mais expressiva, ainda, é a norma contida no 8 1º desse artigo ao subordinar, ex- 
pressamente, o exercício da liberdade jornalística à "observância do disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV. 
Temos aqui verdadeira ‘reserva legal qualificada, que autoriza O estabelecimento de restrição à liberdade 
de imprensa com vistas a preservar outros direitos individuais, não menos significativos, como Os direitos 
de personalidade em geral. Do contrário, não haveria razão para que a própria Constituição se referisse 
aos princípios contidos nos incisos acima citados como limites imanentes ao exercício da liberdade de 
imprensa: 

3, STF - RE 511.961/SP, Rel. Min. Gilmar mendes, Pleno (17.06.2009): "[..] 4. ÂMBITO DE PROTEÇÃO DA 
LIBERDADE DE EXERCÍCIO PROFISSIONAL (ART. 5º, INCISO XIII, DA CONSTITUIÇÃO). IDENTIFICAÇÃO DAS 
RESTRIÇÕES E CONFORMAÇÕES LEGAIS CONSTITUCIONALMENTE PERMITIDAS. RESERVA LEGAL QUALIFI- 
CADA. PROPORCIONALIDADE. A Constituição de 1988, ao assegurar à liberdade profissional (art. 59, XIII), 
segue um modelo de reserva legal qualificada presente nas Constituições anteriores, as quais prescreviam 
à lei a definição das "condições de capacidade" como condicionantes para O exercício profissional. No 
ambito do modelo de reserva legal qualificada presente na formulação do art. 5º, XIII, da Constituição 
de 1988, paira uma imanente questão constitucional quanto à razoabilidade e proporcionalidade das leis 
restritivas, especificamente, das leis que disciplinam as qualificações profissionais como condicionantes do 
livre exercício das profissões. Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal: Representação n.º 930, Redator 
p/ o acórdão Ministro Rodrigues Alckmin, DJ, 2-9-1977. A reserva legal estabelecida pelo art. 5º, XIII, não 
confere ao legislador o poder de restringir o exercício da liberdade profissional a ponto de atingir o seu 
próprio núcleo essencial” 
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Tecnicamente, a formulação desse principio ' consagra a proteção da clássica . 
trilogia: direito adquirido, ato jurídico perfeito e coisa julgada. As previsões de não 
retroatividade na Constituição da República (CF, art. 5.º, XXXVT) e na Lei de Introdução 
às Normas do Direito Brasileiro (DL 4.657/1942, art. 6.º) produzem consequências 
distintas. Quando prevista apenas na lei, impede a interpretação com efeitos retro- 
-operantes, mas não se dirige com caráter obrigatório ao legislador. Consagrada na 
Constituição, vincula o intérprete e impede, como regra geral, a elaboração de leis 
com efeitos retroativos. | 


No campo do direito intertemporal, as principais teorias procuram enfrentar o 
problema em face dos direitos subjetivos individuais (teorias subjetivistas) ou re- 
solvê-lo sob o aspecto das situações jurídicas criadas pela lei (teonas objetivistas). 
Além dessas, Caio Mário da Silva Pereira (1990) menciona outras de menor prestígio 
e autoridade, como “a que considera com efeito retroativo as leis favoráveis e não 
retroativas as leis desfavoráveis às condições do indivíduo; ou aquela que se atém à 
natureza da norma, para atribuir sempre efeito retro-operante às disposições legais 
de ordem pública; ou aquela outra da interpretação que se funda na pesquisa do 
pensamento legislativo e na indagação se o legislador teve em mira dispor somente 
para o futuro ou cogitou também de abraçar nas malhas da lei o tempo pretérito.” 


A eficácia retroativa é oponível a qualquer espécie de lei,* jamais se presume, 
deve ser sempre excepcional e emanar de disposição expressa, bem como não pode 
gerar lesão ao ato jurídico perfeito, ao direito adquirido e à coisa julgada.” 


Dentre as hipóteses de leis que podem atingir no presente Os efeitos de atos 
praticados no passado, encontram-se as leis penais, quando mais benéficas para O 
réu (CF, art. 5.º, XL). A 


A lei interpretativa, considerada contemporânea à própria lei interpretada, por 
ser a forma autêntica pela qual o legislador fixa seu pensamento, também poderá 
ter efeitos retro-operantes.º Todavia, as situações jurídicas e os direitos subjetivos 


4. STF ~ ADI 493/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno (25/06/1992): "Ementa: Ação direta de inconstitucionalidade. 
- Se a lei alcançar os efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente a ela, será essa lei retroativa 
(retroatividade mínima) porque vai interferir na causa, que é um ato ou fato ocorrido no passado. - O 
disposto no artigo 5º, XXXVI, da Constituição Federal se aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, 
sem qualquer distinção entre lei de direito público e lei de direito privado, ou entre lei de ordem pública 
e lei dispositiva. Precedente do S.T.F” 

5. STF - RE 244.578 AI/RS, Rel. Min. Celso de Mello (23.06.1999). 


6. STF - ADI 605 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno (16.10.1991):“O princípio da aroni somente” 
condiciona a atividade jurídica do Estado nas hipóteses expressamente previstas pela Constituição, em 
ordem a inibir a ação do Poder Público eventualmente configuradora de restrição gravosa (a) ao status 
libertatis da pessoa (CF, art. 5.º, XL), (b) ao status subjectionais do contribuinte em matéria tributária (CF, 
art. 150, Ill, “a”) e (c) a 'segurança” jurídica no domínio das relações sociais (CF, art. 5.º, XXXVI). Na medida 
em que a retroprojeção normativa da lei 'não' gere e 'nem” produza os gravames referidos, nada impede 
que o Estado edite e prescreva atos normativos com efeito retroativo. As leis, em face do caráter prospec- 
tivo de que se revestem, devem, 'ordinariamente, dispor para o futuro. O sistema jurídico-constitucional 
brasileiro, contudo, 'não” assentou, como postulado absoluto, incondicional e inderrogável, o princípio da 
irretroatividade. A questão da retroatividade das leis interpretativas.” 
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definitivamente constituídos em função de interpretação anterior dada à lei não 
poderão mais Ser alterados. 


No direito tributário há duas exceções. No caso da retroatividade interpretativa, 
admite-se a aplicação de lei expressamente interpretativa a ato ou fato pretérito, 
excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados (CTN, 
art. 106, 1). Na hipótese da retroatividade benigna, a lei poderá ser aplicada a 
atos pretéritos, desde que não tenham sido definitivamente julgados, quando: a) 
deixe de defini-lo como infração; b) deixe de tratá-lo como contrário a qualquer 
exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha 
implicado em falta de pagamento de tributo; c) seja cominada penalidade menos 
severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática (CTN, art. 106, IT) 


Por ser objetivo do princípio da não retroatividade a proteção do indivíduo 
em face do Estado, são admitidas normas com efeitos retroativos em benefício do 
particular.” 


1.2.1. Direito adquirido 


A Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro considera como adquiridos 
“os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo 
começo do exercício tenha termo prefixo, ou condição preestabelecida inalterável, a 
arbítrio de outrem” (DL 4.657/1942, art. 6. § 2.°). 


Duas orientações podem ser adotadas em face desta definição legal. 


A primeira é no sentido de que não existindo definição constitucional, caberia 
à lei formular o seu conceito e definir os seus limites. Desse modo, ficaria a cargo 
do legislador ordinário a prerrogativa de definir, em termos normativos, O conteúdo 
da ideia de situação jurídica definitivamente consolidada (MORAES, 2002b). 


A segunda, e mais correta, parte da premissa de que a lei deve ser interpretada 
conforme a constituição e não O contrário. Assim, apesar da possibilidade de uma 
definição legal auxiliar na interpretação de normas constitucionais, não pode vincular 
esta atividade de forma a aprisionar O intérprete aos limites por ela estabelecidos.º 


Para Celso Bastos (1995), a definição legal de direito adquirido tem pouca 
valia no campo do Direito Público e, à despeito de ainda não ter sido encontrada 
uma fórmula única e geral, alguns critérios podem ser utilizados para à deter- 
minação da ocorrência do direito adquirido, a saber: expressa referência que a 
lei possa fazer a essa circunstância, como ocorre quando ela deixa claro o seu 


7. STF - RE 184.099/DF, Rel. Min. Otávio Gallotti. 


8. Paulo Modesto (2001) adverte que "se o conceito de direito adquirido constituisse matéria de carater Or- 
dinário, a garantia constitucional do direito adquirido estaria de modo indireto à disposição do legislador, 


subordinada aos seus humores, esvaziada enquanto norma de proteção individual. Além disso, teriamos 
de admitir o paradoxo de um limite ao legislador depender da atuação do próprio legislador: 
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caráter perpétuo ou utiliza o termo incorporação; e análise de sua finalidade 
ou racionalidade. Deve-se perguntar: teria sentido esta norma sem o caráter de 
perdurabilidade do benefício criado por ela? Se a resposta for negativa, estaremos 
diante de um direito adquirido. 


O Supremo Tribunal Federal já decidiu que: são 


I) não cabe a alegação de direito adquirido contra a mudança de regime ju- 
rídico;º 


II) a irredutibilidade de vencimentos é uma “modalidade qualificada” de direito 
adquirido. Este princípio não veda a redução de parcelas que componham 
os critérios legais de fixação, desde que não se diminua o valor da remu- 
neração na sua totalidade; | 


HI) “A garantia da irretroatividade da lei, prevista no art 5º, XXXVI, da Cons- 
tituição da República, não é invocável pela entidade estatal que a tenha 
editado” (Súmula 654/STF); 


IV) “A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios 
que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá- 
“los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos 
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial” (Súmula 
413/STF). 


A possibilidade de se invocar direitos adquiridos em face de normas constitu- 
cionais novas, por envolver aspectos relevantes e controversos, terece uma análise 
pormenorizada. Há duas situações a serem diferenciadas em relação à proteção con- 
ferida a essa garantia: uma no tocante à atuação do Poder Constituinte Originário; 
outra em relação ao Poder Constituinte Derivado. 


Os direitos adquiridos anteriormente ao surgimento de uma nova constituição 
não estão protegidos contra ela, salvo se o próprio Poder Constituinte Originário assim 
o desejar. Nos termos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, os dispositivos 
de uma nova Constituição se aplicam imediatamente, alcançando os “efeitos futuros 
de fatos passados” (retroatividade mínima).'* No entanto, para desconstituírem fatos 


9. STF - RE 957.768 AgR/PB, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma (30.06.2017): “EMENTA: DIREITO AD- 
MINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. SERVIDOR PÚBLICO. TRANSPOSIÇÃO DE 
REGIMES. JURISPRUDÊNCIA. INOVAÇÃO DE FUNDAMENTO EM AGRAVO REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE. 
CARÁTER PROTELATÓRIO. IMPOSIÇÃO DE MULTA. 1. A jurisprudência desta Corte é pacífica no sentido de 
que inexiste direito adquirido a regime jurídico, bem como às vantagens percebidas em decorrência do 
regime anterior. Precedentes..." 

10. STF — RE 364.317/RS, Rel. Min. Carlos Velloso (21.10.2003). 

11. STF - ADI 248/RJ, Rel. Min. Celso de Mello. 

12. É o caso, por exemplo, das alterações de regras de competência ou dos limites remuneratórios a serem 
pagos a servidores públicos (ADCT, Art. 17. Os vencimentos, a remuneração, as vantagens e os adicionais, 
bem como os proventos de aposentadoria que estejam sendo percebidos em desacordo com a Constituição 
serão imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes, não se admitindo, neste caso, invocação de 
direito adquirido ou percepção de excesso a qualquer título. 
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passados já consumados (retroatividade máxima)” ou pendentes de consumação - 
e.g., “prestações anteriormente vencidas e não pagas” (retroatividade média), é 
necessária disposição constitucional expressa nesse sentido.” Portanto, com o advento 
de uma nova Constituição, a retroatividade mínima ocorre de forma automática, ao 
passo que as retroatividades média e máxima exigem previsão textual.!º 


As normas constitucionais originárias, em regra, têm vigência imediata, atingindo 
os efeitos futuros de fatos passados - e.g., alteração de competência - (retroatividade 
mínima). Para alcançarem fatos passados consumados - e.g., preclusão já ocorrida 
- (retroatividade máxima) ou não - e.g., prestações vencidas e não pagas - (retroa- 
tividade média), devem dispor expressamente nesse sentido. 


Em relação à necessidade de emendas constitucionais respeitarem direitos 
anteriormente adquiridos (CF, art. 60, 3 4.º, IV), a questão é mais complexa. Um 
dos principais argumentos para sustentar que os direitos adquiridos são oponíveis 
apenas ao legislador ordinário é o de que a palavra “lei”, consagrada no dispositivo 
(CF, art. 5.º, XXXVI), não abrange emendas à Constituição.” Nessa concepção, a li- 
mitação material não atingiria o poder reformador.!'* Paulo Modesto (2001) parte de 
uma distinção entre os direitos adquiridos (plano fático) e a garantia dos direitos 
adquiridos (plano abstrato), para sustentar que apenas esta seria cláusula pétrea. 


13. É o que ocorre em relação aos atos que tenham por objeto a ocupação, o domínio e a posse das terras 
tradicionalmente ocupadas pelos índios, considerados nulos pela Constituição de 1988 (CF, art. 231, 8 6.º. 
“São nulos e extintos, não produzindo efeitos jurídicos, os atos que tenham por objeto a ocupação, o do- 
mínio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploração das riquezas naturais do solo, dos 
rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse público da União, segundo o que dispuser 
lei complementar, não gerando a nulidade e a extinção direito a indenização ou a ações contra a União, 
salvo, na forma da lei, quanto às benfeitorias derivadas da ocupação de boa-fé”). 

14. STF — RE 168.618/PR, Rel. Min. Moreira Alves, Primeira Turma (06/09/1994): “EMENTA: - Foro especial. Pre- 
feito que não o tinha na época do fato que lhe é imputado como crime, estando em curso a ação penal 
quando da promulgação da atual Constituição que outorgou aos Prefeitos foro especial (art. 29, VIII, da 
Constituição Federal). - A Constituição tem eficácia imediata, alcançando os efeitos futuros de fatos passados 
(retroatividade mínima). Para alcançar, porém, hipótese em que, no passado, não havia foro especial que 
só foi outorgado quando o réu não mais era Prefeito - hipótese que configura retroatividade média, por 
estar tramitando o processo penal -, seria mister que a Constituição o determinasse expressamente, o que 
não ocorre no caso.... 

15. STF -RE 136.926/DF, Rel. Min. Moreira Alves (16.11.1993); RE 140.499/GO, Rel. Min. Moreira Alves (12.04.1994). 

16. STF - RE 242.740/GO, Rel. Min. Moreira Alves, Primeira Turma (20.03.2001): “EMENTA: Pensão especial cujo 
valor é estabelecido em número de salários mínimos. Vedação contida na parte final do artigo 7º, IV, da 
Carta Magna, a qual tem aplicação imediata. - Esta Primeira Turma, ao julgar o RE 140.499, que versava 
caso análogo ao presente, assim decidiu: "Pensões especiais vinculadas a salário mínimo. Aplicação ime- 
diata a elas da vedação da parte final do inciso IV do artigo 7º da Constituição de 1988. - Já se firmou 
a jurisprudência desta Corte no sentido de que os dispositivos constitucionais têm vigência imediata, 
alcançando os efeitos futuros de fatos passados (retroatividade mínima). Salvo disposição expressa em 
contrário - e a Constituição pode fazê-lo -, eles não alcançam os fatos consumados no passado nem as 
prestações anteriormente vencidas e não pagas (retroatividades máxima e média)..”. 

17. CF, art. 5.9, XXXVI. A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. 

18. SARMENTO (2008): “Embora o constituinte derivado não possa suprimir ou desnaturar a garantia do indi- 
víduo contra a irretroatividade desfavorável da lei infraconstitucional, ele pode, sim, desconstituir direitos 
que tiverem sido adquiridos no passado” No mesmo sentido, entre outros, MODESTO (2001) e BASTOS; 
MARTINS (1989). 
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Enquanto a garantia dos direitos se consubstancia em uma norma constitucional 
expressa, situada no âmbito do direito objetivo (CF, art. 5.º, XXXVI), que não pode 
ser alterada por emenda, os direitos adquiridos são direitos subjetivos consolidados 
no patrimônio de um indivíduo, e que podem ter como fundamento uma norma legal 
ou constitucional. Para o autor, “pensar que o poder de refomita está condicionado 
a respeitar todo e qualquer direito adquirido é subverter a hierarquia das normas no 
sistema jurídico.” 


O posicionamento majoritário, todavia, é no sentido de que o direito adquiri- 
do - por ser uma garantia individual e, por conseguinte, cláusula pétrea - pode ser 
invocado em face de uma norma constitucional feita por emenda.” Trata-se, por- 
tanto, de uma limitação material imposta não apenas ao legislador ordinário, mas 
também ao poder reformador. Embora no período anterior ao advento da Constituição 
de 1988, o Supremo tenha decidido que a vedação se dirigia apenas ao legislador 
infraconstitucional,*º em julgados recentes tem prevalecido o entendimento de que 
o respeito aos direitos adquiridos se impõe também ao legislador constituinte deri- 
vado.?! Esse, de fato, é o melhor entendimento sobre o tema, tendo em vista que a 
proteção aos direitos definitivamente consolidados no patrimônio de um indivíduo, 
independentemente de seu fundamento legal ou constitucional, é indispensável à 
preservação da segurança jurídica. 


A despeito da necessidade de interpretar os dispositivos jusfundamentais no sen- 
tido que lhes confira a máxima efetividade possível, a garantia dos direitos adquiridos 


Ka 


AS 


19. FARIA (2004): “Não se pode esquecer que o Poder de Reforma é um poder constitflido, limitado, e como 
tal, deve respeitar as diretrizes traçadas pelo Poder Constituinte. Se este estabeleceu a proteção ao direito 
adquirido, como se admitir que, posteriormente, na vigência do mesmo ordenamento jurídico constitucional, 
sem que tenha havido qualquer processo revolucionário de mudança, a própria Carta Política, através de 
uma emenda, venha a violar o preceito que ela mesma resguardou? Seria, no mínimo, um contrassenso. 
Nesse sentido, entre outros, HORTA (1993); SILVA (1998); MORAES (2002a). 

20. STF - RE 94,414/SP Rel. Min. Moreira Alves (13.02.1985); RE 95.175, Rel. Min. Soares Munoz (20.04.1982). 

21. STF - ADI 3.133/DF, 3.143/DF e ADI 3.184/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia (21.09.2011): “O Presidente [Min. 
Cezar Peluso] asseverou que os direitos adquiridos desde o início da vigência da Constituição até a data 
da EC 41/2003 não poderiam ser alcançados por uma norma constitucional superveniente, editada pelo 
constituinte derivado. Assim, o art. 9.º da aludida emenda seria inconstitucional na medida em que deter- 
mina a aplicação do art. 17 do ADCT [..] a situações estabelecidas na vigência da Constituição, portanto 
não transitórias. A respeito, o Min. Celso de Mello lembrou que emendas constitucionais não poderiam 
ofender o direito adquirido, por limitação material imposta pelo art. 60, § 4.º, IV, da CF” (Informativo 641/ 
STF); ADI 2.356 MC/DF Red. p/ o ac. Min. Ayres Britto (25.11.2010): “[..] O art. 78 do ADCT, acrescentado 
pelo art. 2.º da EC 30/2000, ao admitir a liquidação 'em prestações anuais, iguais e sucessivas, no prazo 
máximo de dez anos” dos “precatórios pendentes na data de promulgação" da emenda, violou o direito 
adquirido do beneficiário do precatório, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. [...] Pelo que a alteração 
constitucional pretendida encontra óbice nos incisos Ill e IV do 8 4.º do art. 60 da Constituição, pois afronta 
'a separação dos Poderes’ e'os direitos e garantias individuais”; MS 24.875/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 
Pleno (11.05.2006): “[..] garantia constitucional de irredutibilidade de vencimentos: intangibilidade. 1. Não 
obstante cuidar-se de vantagem que não substantiva direito adquirido de estatura constitucional, razão 
por que, após a EC 41/2003, não seria possível assegurar sua percepção indefinida no tempo, fora ou além 
do teto a todos submetido, aos impetrantes, porque magistrados, a Constituição assegurou diretamente 
o direito à irredutibilidade de vencimentos - modalidade qualificada de direito adquirido, oponível às 
emendas constitucionais mesmas...” 
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não pode ser considerada absoluta. Em situações excepcionais, as circunstâncias fáticas 
e a existência de outros princípios de peso relativo maior que o da segurança jurídica 
poderão justificar, no caso concreto, restrições à norma vedatória da retroatividade.?? 


1.2.2. Ato jurídico perfeito 


Considera-se perfeito o ato jurídico que, por reunir todos os elementos necessários 


a sua formação, encontra apto a produzir seus efeitos. Não precisa estar exaurido, 
basta estar consumado.? 


Diversamente do direito adquirido, ligado ao conteúdo, o ato jurídico perfeito 
está protegido contra as exigências que uma nova lei possa fazer quanto à forma.” 


O respeito ao ato jurídico perfeito impõe-se a todas as espécies de atos nor- 
mativos e de diplomas legais, inclusive às leis de ordem pública.? 


1.2.3. Coisa julgada 


A coisa julgada deve ser entendida não como um efeito da sentença, mas como 


uma especial qualidade que imuniza os efeitos substanciais desta visando garantir a 
estabilidade da tutela jurisdicional. 


22. Foi o que fez o Supremo Tribunal Federal ao relativizar a coisa julgada, noção inserida dentro do conceito 
de direito adquirido em sentido amplo: RE 363.889/DF, Rel. Min. Dias Toffoli (02.06.2011): “[...] 2. Deve ser 
relativizada a coisa julgada estabelecida em ações de investigação de paternidade em que não foi possível 
determinar-se a efetiva existência de vínculo genético a unir as partes, em decorrência da não realização 
do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer segurança quase absoluta quanto à existência de 
tal vínculo. 3. Não devem ser impostos óbices de natureza processual ao exercício do direito fundamental 
à busca da identidade genética, como natural emanação do direito de personalidade de um ser, de forma 
a tornar-se igualmente efetivo o direito à igualdade entre os filhos, inclusive de qualificações, bem assim 
o princípio da paternidade responsável: 

23. STF — Al 292.979 ED, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 19.12.2002): “Os contratos submetem-se, quanto ao seu 
estatuto de regência, ao ordenamento normativo vigente à época de sua celebração. Mesmo os efeitos 
futuros oriundos de contratos anteriormente celebrados não se expõem ao domínio normativo de leis 
supervenientes. As consequências jurídicas que emergem de um ajuste negocial válido são regidas pela 
legislação em vigor no momento de sua pactuação. Os contratos - que se qualificam como atos jurídicos 
perfeitos (RT 547/215) - acham-se protegidos, em sua integralidade, inclusive quanto aos efeitos futuros, pela 
norma de salvaguarda constante do art. 5.º, XXXVI, da Constituição da República. Doutrina e precedentes. 
A incidência imediata da lei nova sobre os efeitos futuros de um contrato preexistente, precisamente por 
afetar a própria causa geradora do ajuste negocial, reveste-se de caráter retroativo (retroatividade injusta 
de grau mínimo), achando-se desautorizada pela cláusula constitucional que tutela a intangibilidade das 
situações jurídicas definitivamente consolidadas” 

24. Após advertir que, “a rigor, o ato jurídico perfeito está compreendido no direito adquirido”, não sendo 
possível conceber um direito adquirido que não advenha de um ato jurídico perfeito, Celso Bastos (1995) 
sugere o seguinte exemplo: “se alguém praticou um ato de doação, respeitando as previsões legais vigen- 
tes à época, este ato ganha condições de perdurabilidade no tempo, ainda que as condições para a sua 
prática já sejam outras à época em que ele foi feito valer” 

25. STF - RE 200.514/RS, Rel. Min. Moreira Alves, Primeira Turma (27/08/1996): "[...] Esta Corte já firmou o en- 
tendimento (assim, entre outros precedentes, na ADI nº 493-0) de que o princípio constitucional segundo 
o qual a lei nova não prejudicará o ato jurídico perfeito (artigo 5°, XXXVI, da Carta Magna) se aplica, 
também, às leis infraconstitucionais de ordem pública” 
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A coisa julgada formal produz apenas efeitos endoprocessuais, tornando a sen- 
tença insusceptível de reexame e imutável dentro do mesmo processo. É pressuposto 
da coisa julgada material, que torna imutáveis os efeitos produzidos pela sentença no 
mesmo ou em qualquer outro processo (CINTRA et alii, 1995). Para Cândido Rangel 
Dinamarco (2002), “não há dois institutos diferentes ou autôntfios, representados 
pela coisa julgada formal e pela material. Trata-se de dois aspectos do mesmo fenô- 
meno de imutabilidade, ambos responsáveis pela segurança nas relações jurídicas.” 
Em virtude da ausência de qualquer distinção em nível constitucional, a proteção 
dada pela Lei Maior engloba a coisa julgada material e a formal, não se estendendo, 
todavia, à denominada coisa julgada administrativa.?* 


Para Humberto Theodoro Jr. e Juliana Faria (2003), o efeito da imutabilidade da 
coisa julgada não foi conferido pela Constituição, mas pela Legislação processual civil. 
Do contrário, a ação rescisória seria incompatível com a ordem constitucional. Tal 
entendimento, contudo, autoriza o legislador ordinário extinguir a imutabilidade da 
coisa julgada, esvaziando o sentido da norma constitucional. O valor assegurado pelo 
princípio da não retroatividade é a segurança jurídica e, para sua efetiva proteção, é 
indispensável a imutabilidade da coisa julgada, ainda que esta não seja absoluta e 
possa ser restringida por lei com a finalidade de proteger outros princípios também 
consagrados na Constituição. Mais que um simples instituto do direito processual, 
a coisa julgada tem natureza constitucional (Liebman). A coisa julgada, enquanto 
garantia constitucional-processual, deve ser harmonizada com outros valores cons- 
titucionalmente protegidos. A leitura clássica da coisa julgada como algo absoluto, 
fruto de uma preocupação apenas com a segurança jurídica em detrtinento de outros 
valores igualmente consagrados na Lei Suprema, não se revela adeguada. 


O reconhecimento da coisa julgada inconstitucional pode ser requerido, por 
exemplo, em peças de defesa, em ação declaratória de nulidade, em impugnação à 
execução?” ou, ainda, em ação rescisória. 


Mesmo antes da previsão pelo Novo Código de Processo Civil (CPC/2015, arts. 
525 e 535), já se admitia o cabimento de ação rescisória para desconstituir deci- 
são transitada em julgado quando baseada em interpretação constitucional diversa 


26. STF —- RE 144.996, Rel. Min. Moreira Alves (DJ 12.09.1997). 

27. CPC/2015, art. 525, 8 12. Para efeito do disposto no inciso Il do § 1º deste artigo, considera-se também 
inexigível a obrigação reconhecida em título executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado 
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interprétação da lei ou do ato 
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompatível com a Constituição Federal, em controle de 
constitucionalidade concentrado ou difuso. [...) 8 14. A decisão do Supremo Tribunal Federal referida no 8 12 
deve ser anterior ao trânsito em julgado da decisão exequenda. [...] art. 535, 8 5.º Para efeito do disposto no 
inciso Ill do caput deste artigo, considera-se também inexigível a obrigação reconhecida em título executivo 
judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou 
fundado em aplicação ou interpretação da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como 
incompatível com a Constituição Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso. 

28. CPC/2015, art. 525, 8 15. Se a decisão referida no 8 12 for proferida após o trânsito em julgado da decisão 
exequenda, caberá ação rescisória, cujo prazo será contado do trânsito em julgado da decisão proferida 
pelo Supremo Tribunal Federal. 
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da fixada pelo Supremo Tribunal Federal, sob o fundamento de que a manutenção 
de soluções divergentes enfraquece a força normativa da constituição e contraria o 
princípio da máxima efetividade.” Q Tribunal faz um distinguishing em relação ao 
contido no Verbete nº 343,” aplicável apenas à divergência quanto à interpretação 
de textos legais, não de enunciados constitucionais. 


Permanece válido o entendimento de que quando a decisão judicial transitada 
em julgado estiver em harmonia'com a jurisprudência do Supremo à época, posterior 
mudança de entendimento não autoriza o ajuizamento de ação rescisória.?! A previsão 
contida no artigo 525, 8 15 do Código de Processo Civil não afastou a tese fixada 
na Sessão Administrativa realizada após o Julgamento do Recurso Extraordinário nº 
590.809/RS: “Não cabe ação rescisória quando o julgado estiver em harmonia com o 
entendimento firmado pelo Plenário do Supremo à época da formalização do acórdão 
rescindendo, ainda que ocorra posterior superação do precedente.” 


Segundo entendimento adotado pelo Supremo, se à época da prolação da decisão 
por um de seus órgãos fracionánios a interpretação sobre o tema era controvertida no 
próprio Tribunal, a alteração posterior de jurisprudência não legitima o pedido rescisório.** 


2. GARANTIAS DE NATUREZA PENAL 


Mandados constitucionais de crin 


CF, art. 5.º, XLI - a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos 
e liberdades fundamentais; 


XLII - a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito 
à pena de reclusão, nos termos da lei; 


XLIII - a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou 
anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, 
o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os 
mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem; 


XLIV - constitui crime inafiançável e imprescritível a ação de grupos armados, 
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrático: 


[...] 


29. STF — RE 328.812 AgR/AM, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (06.03.2008); RE 730.462/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 
Pleno (28.05.2015): “Afirma-se, portanto, como tese de repercussão geral que a decisão do Supremo Tribunal 
Federal declarando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo não produz a auto- 
mática reforma ou rescisão das sentenças anteriores que tenham adotado entendimento diferente; para que tal 
ocorra, será indispensável a interposição do recurso próprio ou, se for o caso, a propositura da ação rescisória 
própria, nos termos do art. 485, V, do CPC, observado o respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495). Ressalva- 
-se desse entendimento, quanto à indispensabilidade da ação rescisória, a questão relacionada à execução de 
efeitos futuros da sentença proferida em caso concreto sobre relações jurídicas de trato continuado” 


30. Súmula 343/STF: "Não cabe ação rescisória por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a decisão rescin- 
denda se tiver baseado em texto legal de interpretação controvertida nos tribunais”. 

31. STF — RE 590.809/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (22.10.2014). 

32. STF — AR 2.422/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno (25.10.2018). 
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Art. 7º, X - proteção do salário na forma da lei, constituindo crime sua re- 
tenção dolosa; 


[...] 


Art. 227, § 4° A lei punirá severamente o abuso, a violência e a exploração 
sexual da criança e do adolescente. g 


As normas de direitos fundamentais impõem aos poderes públicos três deveres 
distintos: não intervenção, proteção e promoção. Os mandados constitucionais de 
criminalização exigem do legislador a tipificação penal de determinadas condutas a fim 
de proteger bens e valores socialmente relevantes consagrados no texto constitucional. 


A criminalização de certas condutas, determinada expressamente em vários dis- 
positivos constitucionais (e.g., CF, art. 5°, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, 
3 4º), deve ser pautada pelo postulado da proporcionalidade, seja como proibição 
de excesso, seja como proibição de proteção deficiente. 


No texto constitucional, a imprescritibilidade é prevista apenas dois tipos de 
crimes: I) racismo e II) ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem 
constitucional e o Estado Democrático. Ambos são inafiançáveis (CF, art. 5º, XLII, 
XLIV). 


O Supremo Tribunal Federal, por maioria, reconheceu a mora do Congresso 
Nacional em editar lei criminalizando os atos de homofobia e transfobia. Diante da 
inércia do Legislativo, determinou, até que seja preenchida a lacuna pelo parlamento, 
a aplicação da Lei nº 7.716/1989 (que define os crimes resultantes de preconceito 
de raça ou de cor) às condutas de discriminação por orientação gexual ou identida- 
de de gênero, com efeitos prospectivos e mediante subsunção.£O Plenário fixou a 
seguinte tese: 


“1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a 
implementar os mandados de criminalização definidos nos incisos XLI e XLII 
do art. 5º da Constituição da República, as condutas homofóbicas e transfó- 
bicas, reais ou supostas, que envolvem aversão odiosa à orientação sexual 
ou à identidade de gênero de alguém, por traduzirem expressões de racismo, 
compreendido este em sua dimensão social, ajustam-se, por identidade de 
razão e mediante adequação típica, aos preceitos primários de incriminação 
definidos na Lei nº 7.716, de 08.01.1989, constituindo, também, na hipótese 
de homicídio doloso, circunstância que o qualifica, por configurar motivo 
torpe (Código Penal, art. 121, 8 2º, I, “in fine”); 2. A repressão penal à 
prática da homotransfobia não alcança nem restringe ou limita o exercício da 
liberdade religiosa, qualquer que seja a denominação confessional professada, 
a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulás ou clérigos 
muçulmanos e líderes ou celebrantes das religiões afro-brasileiras, entre ou- 
tros) é assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, 
pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu pensamento e de externar 
suas convicções de acordo com o que se contiver em seus livros e códigos 
sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientação doutrinária e/ou 
teológica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e 
respectiva liturgia, independentemente do espaço, público ou privado, de sua 
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atuação individual ou coletiva, desde que tais manifestações não configurem 
discurso de ódio, assim entendidas aquelas exteriorizações que incitem a 
discriminação, a hostilidade ou a violência contra pessoas em razão de sua 
orientação sexual ou de sua identidade de gênero; 3. O conceito de racismo, 
compreendido em sua dimensão social, projeta-se para além de aspectos es- 
tritamente biológicos ou fenotípicos, pois resulta, enquanto manifestação de 
poder, de uma construção de índole histórico-cultural motivada pelo objetivo 
de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideológico, à dominação 
política, à subjugação social e à negação da alteridade, da dignidade e da 
humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulnerável (LGBTI+) e por 
não pertencerem ao estamento que detém posição de hegemonia em uma 
dada estrutura social, são considerados estranhos e diferentes, degradados à 
condição de marginais do ordenamento jurídico, expostos, em consequência 
de odiosa inferiorização e de perversa estigmatização, a uma injusta e lesiva 
situação de exclusão do sistema geral de proteção do direito”? 


Os crimes hediondos, de tortura, de terrorismo e de tráfico ilícito de entorpe- 
centes e drogas afins, além de inafiançáveis, são insuscetíveis de graça ou anistia 
(CF, art. 5º, XLIII). 


2.2. Garantias relativas às penas 


CF, art. 5.º, XLV - nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo 
a obrigação de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos 
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite 
do valor do patrimônio transferido; 


XLVI - a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, as 
seguintes: a) privação ou restrição da liberdade; b) perda de bens; c) multa; 
d) prestação social alternativa; e) suspensão ou interdição de direitos; 


XLVII - não haverá penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, 
nos termos do art. 84, XIX; b) de caráter perpétuo; c) de trabalhos forçados; 
d) de banimento; e) cruéis; 


XLVIII - a pena será cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com 
a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado; 


XLIX - é assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral; 


L - às presidiárias serão asseguradas condições para que possam permanecer 
com seus filhos durante o período de amamentação; 


2.2.1. 


Princípio da pessoalidade 


Todas as constituições brasileiras, com exceção da Carta de 1937, consagraram 
o princípio da pessoalidade (ou personalização, ou incontagiabildade ou intranscen- 
dência) da pena,** seguindo a tradição jurídica dos países ocidentais. A garantia 
constitucional prevista no inciso XLV, do artigo 5.º da Constituição de 1988, embora 


33. STF - ADO 26/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno (13.6.2019). 
34. Constituição de 1824, art. 179, XX; Constituição de 1891, art. 72, 8 19; Constituição de 1934, art. 113, XXVIII; 
Constituição de 1946, art. 141, 8 30; Constituição de 1967, art. 150, 8 13. 
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originariamente voltada à contenção dos processos de criminalização (CARVALHO, 
2014), tem se projetado em outras searas, sendo aplicada, inclusive, às relações 
entre pessoas jurídicas de direito público.” 


A norma contida na primeira parte do dispositivo possui duas dimensões. 


Em sua dimensão negativa, impede quaisquer sanções de natureza penal que. 
extrapolem o âmbito estritamente pessoal do infrator, vedando-se, portanto, a im- 
posição de pena a terceiros. Nesse sentido, revela-se incompatível com a proibição 
de transmissibilidade da pena decisão judicial que impõe, a título de prestação de 
serviços à comunidade, a doação de sangue pelo condenado ou por outrem. Tal 
determinação tem a estrutura de regra, por estabelecer um dever defintivo a ser 
observado na exata medida de sua prescrição.” Ainda sob o prisma negativo, proíbe 
a imposição de responsabilidade penal objetiva.” 


Em sua dimensão positiva, considerada a necessidade de definição dos limites da 
responsabilidade individual, impõe o dever de expor circunstanciadamente as condutas 
responsáveis pelo ilícito, bem como de narrar com clareza o grau de participação dos 
acusados (CARVALHO, 2014).38 


A norma contida na segunda parte do dispositivo (CF, art. 5.º, XLV) prevê a 
possibilidade de a lei estender aos sucessores, até o limite do valor do patrimônio 
transferido, a reparação de danos e a decretação do perdimento de bens. Tais efeitos 
patrimoniais civis decorrentes da condenação, transmissíveis nos termos das normas 


a 

35. STF - ACO 1.289 AgR/AC, Rel. Min. Teori Zavascki, Pleno (25.11.2015): “Ementa: CONSTITUCIONAL. ADMI- 
NISTRATIVO. FINANCEIRO. AGRAVO REGIMENTAL NA AÇÃO CÍVEL ORIGINÁRIA. INSCRIÇÃO DE ENTE FE- 
DERATIVO NO CADASTRO ÚNICO DE CONVÊNIO (CAUC). OFENSA AO PRINCÍPIO DA INTRANSCENDÊNCIA 
DAS MEDIDAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. OCORRÊNCIA. PENDÊNCIA ORIUNDA DO TRIBUNAL DE CONTAS 
ESTADUAL. JURISPRUDÊNCIA. PRECEDENTES. ACO 1.612-AGR, REL. MIN. CELSO DE MELLO, PLENO, DJE DE 
13/2/2015. 1. O Plenário do Supremo Tribunal Federal uniformizou o entendimento no sentido de que o 
Estado só pode sofrer restrições nos cadastros de devedores da União por atos praticados pelo Executivo. 
Em consequência, atos do Legislativo, Judiciário, Ministério Público, Tribunal de Contas e dos entes da 
Administração Pública indireta (como as autarquias e as empresas públicas) não podem gerar sanções da 
União contra o Estado, diante da ausência de ingerência direta do Executivo sobre eles. (ACO 1.612-AgR, 
Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, DJe 13/2/2015)” 


36. STF - HC 68.309/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma (27.11.1990): “Vulnera o princípio da in- 
contagiabilidade da pena a decisão judicial que permite ao condenado fazer-se substituir, por terceiro 
absolutamente estranho ao ilícito penal, na prestação de serviços a comunidade: 

37. STF - HC 88.875/AM, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma (07.12.2010): “Não existe, no ordenamento 
positivo brasileiro, ainda que se trate de práticas configuradoras de macrodelinquência ou caracterizado- 
ras de delinquência econômica, a possibilidade constitucional de incidência da responsabilidade penal 
objetiva. Prevalece, sempre, em sede criminal, como princípio dominante do sistema normativo, o dogma 
da responsabilidade com culpa (‘nullum crimen sine culpa’), absolutamente incompatível com a velha 
concepção medieval do 'versari in re illicita, banida do domínio do direito penal da culpa” 


38. STF - HC 85.327/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma (15.08.2006): “4. Mudança de orientação 
jurisprudencial, que, no caso de crimes societários, entendia ser apta a denúncia que não individualizasse 
as condutas de cada indiciado, bastando a indicação de que os acusados fossem de algum modo res- 
ponsáveis pela condução da sociedade comercial sob a qual foram supostamente praticados os delitos. 
Precedentes: [...]. 5. Necessidade de individualização das respectivas condutas dos indiciados. 6. Observância 
dos princípios do devido processo legal (CF, art. 5.º, LIV), da ampla defesa, contraditório (CF, art. 5.9, LV) e 
da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1.º, II)” 
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de sucessão inter vivos e causa mortis, não se confundem com as sanções penais 
de natureza pecuniária (multa, perda de bens e prestação pecuniária), as quais são 
personalíssimas, intransmissíveis e intranscendentes. Em se tratando de bens trans- 
feridos em vida, o perdimento só deve ser decretado nos casos de alienação com 
fraude a credores ou à execução. 


2.2.2. Princípio da individualização da pena 


O pnncípio da individualização da pena, consagrado no inciso XLVI do artigo 
5.º da Constituição, impõe que as sanções penais sejam fixadas, aplicadas e execu- 
tadas de modo justo e proporcional, tendo em conta aspectos objetivos (natureza e 
circunstâncias do delito) e subjetivos (características pessoais do infrator) do crime. 


A aplicação do princípio ocorre em três âmbitos distintos.” 


No plano legislativo, dirige-se ao legislador no momento da fixação dos limites 
mínimos e máximos da pena, do regime de cumprimento e dos benefícios concedíveis 
ao infrator. 


39. STF — HC 97.256, Rel. Min. Ayres Britto (1.º.09.2010): “O processo de individualização da pena é um cami- 
nhar no rumo da personalização da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em três momentos 
individuados e complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo, a lei comum não tem a força 
de subtrair do juiz sentenciante o poder-dever de impor ao delinquente a sanção criminal que a ele, juiz, 
afigurar-se como expressão de um concreto balanceamento ou de uma empírica ponderação de circuns- 
tâncias objetivas com protagonizações subjetivas do fato-tipo. Implicando essa ponderação em concreto a 
opção jurídico-positiva pela prevalência do razoável sobre o racional; ditada pelo permanente esforço do 
julgador para conciliar segurança jurídica e justiça material. No momento sentencial da dosimetria da pena, 
O juiz sentenciante se movimenta com ineliminável discricionariedade entre aplicar a pena de privação ou 
de restrição da liberdade do condenado e uma outra que já não tenha por objeto esse bem jurídico maior 
da liberdade física do sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da instância julgadora a possibilidade de 
se movimentar com certa discricionariedade nos quadrantes da alternatividade sancionatória. As penas 
restritivas de direitos são, em essência, uma alternativa aos efeitos certamente traumáticos, estigmatizantes 
e onerosos do cárcere. Não é à toa que todas elas são comumente chamadas de penas alternativas, pois 
essa é mesmo a sua natureza: constituir-se num substitutivo ao encarceramento e suas sequelas. E o fato 
é que a pena privativa de liberdade corporal não é a única a cumprir a função retributivo-ressocializadora 
ou restritivo-preventiva da sanção penal. As demais penas também são vocacionadas para esse geminado 
papel da retribuição-prevenção-ressocialização, e ninguém melhor do que o juiz natural da causa para 
saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de reprimenda é suficiente para castigar e, ao mesmo 
tempo, recuperar socialmente o apenado, prevenindo comportamentos do gênero. (...) Ordem parcialmente 
concedida tão somente para remover o óbice da parte final do art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da 
expressão análoga ‘vedada a conversão em penas restritivas de direitos; constante do 8 4.º do art. 33 do 
mesmo diploma legal. Declaração incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proibição 
de substituição da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos; determinando-se ao Juízo 
da execução penal que faça a avaliação das condições objetivas e subjetivas da convolação em causa, na 
concreta situação do paciente” 

40. STF - HC 82.959, Rel. Min. Marco Aurélio (23.02.2006): “Conflita com a garantia da individualização da 
pena - artigo 5.º, inciso XLVI, da Constituição Federal — a imposição, mediante norma, do cumprimento 
da pena em regime integralmente fechado. Nova inteligência do princípio da individualização da pena, 
em evolução jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2.º, 8 1.º, da Lei 8.072/1990” 
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No plano judicial, direciona-se ao magistrado no momento da aplicação qpena 
in concreto, quando deverá definir, de maneira adequadamente fundamentada,” a sua 
quantidade conforme os parâmetros fixados por lei, o regime inicial de seu cumpri- 
mento (aberto, semiaberto e fechado) e verificar a possibilidade a o condenado 
gozar de algum tipo de benefício (e.g., substituição da pena =®arıwa de liberdade 
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por uma restritiva de direitos ou suspensão condicional da pena). 


No plano executório, impõe-se no momento da execução penal quando, após 
o trânsito em julgado da condenação, será definido o estabelecimento prisional do- 
cumprimento, tendo em conta a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado 
(CF, art. 5.°, XLVIII), assim como seu comportamento. 


Nos termos do Enunciado n° 56 da Súmula Vinculante do Supremo, “A falta 
de estabelecimento penal adequado não autoriza a manutenção do condenado em 
regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipótese, os parâmetros 
fixados no RE 641.320/RS”. No julgamento do referido Recurso Extraordinário, foram 
firmadas as seguintes diretrizes: 


Constitucional. Direito Penal. Execução penal. Repercussão geral. Recurso ex- 
traordinário representativo da controvérsia. 2. Cumprimento de pena em regime 
fechado, na hipótese de inexistir vaga em estabelecimento adequado a seu 
regime. Violação aos princípios da individualização da pena (art. 5°, XLVI) e 
da legalidade (art. 5°, XXXIX). A falta de estabelecimento penal adequado não 
autoriza a manutenção do condenado em regime prisional mais gravoso. 3. Os 
juízes da execução penal poderão avaliar os estabelecimentos destinados aos 
regimes semiaberto e aberto, para qualificação como adequados a tais regimes. 
São aceitáveis estabelecimentos que não se qualifiquem como “colônia agrico- 
la, industrial” (regime semiaberto) ou “casa de albergado ou estab 
adequado” (regime aberto) (art. 33, 8 1º, alíneas “b” e “c”). No' entanto, 
não deverá haver alojamento conjunto de presos dos regimes semiaberto e 
aberto com presos do regime fechado. 4. Havendo déficit de vagas, deverão 
ser determinados: (i) a saída antecipada de sentenciado no regime com falta 
de vagas; (ii) a Liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai 
antecipadamente ou é posto em prisão domiciliar por falta de vagas; (iii) o 
cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que 
progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas as medidas alternativas 
propostas, poderá ser deferida a prisão domiciliar ao sentenciado. 5. Apelo ao 
legislador. A Legislação sobre execução penal atende aos direitos fundamentais 
dos sentenciados. No entanto, o plano Legislativo está tão distante da realidade 
que sua concretização é absolutamente inviável. Apelo ao Legislador para que 


41. STF — HC 69.419/MS, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Primeira Turma (23.06.1992):"Il. Sentença condenatória: 
individualização da pena: coerência logico-jurídica entre a fundamentação e o dispositivo. 1. A exigência 
de motivação da individualização da pena - hoje, garantia constitucional do condenado (CF, arts. 5., XLVI, 
e 93, IX) -, não se satisfaz com a existência na sentença de frases ou palavras quaisquer, a pretexto de 
cumpri-la: a fundamentação há de explicitar a sua base empírica e essa, de sua vez, há de guardar relação 
de pertinência, legalmente adequada, com a exasperação da sanção penal, que visou a justificar. 2. E nula, 
no ponto, a sentença na qual o juiz, explicitando os dados de fato em que assentou a exacerbação da 
pena - no caso, ao ponto de quadruplicar o mínimo da cominação legal —, desvela o subjetivismo dos 
critérios utilizados, de todo distanciados dos parâmetros legais.” 
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avalie a possibilidade de reformular a execução penal e a legislação correlata, 
para: (1) reformular a legislação de execução penal, adequando-a à realidade, 
sem abrir mão de parâmetros rígidos de respeito aos direitos fundamentais; 
(ii) compatibilizar os estabelecimentos penais à atual realidade; (111) impedir o 
contingenciamento do FUNPEN; (iv) facilitar a construção de unidades funcio- 
nalmente adequadas —- pequenas, capilarizadas; (v) permitir o aproveitamento 
da mão-de-obra dos presos nas obras de civis em estabelecimentos penais; 
(vi) Limitar o número máximo de presos por habitante, em cada unidade da 
federação, e revisar a escala penal, especialmente para o tráfico de peque- 
nas quantidades de droga, para permitir o planejamento da gestão da massa 
carcerária e a destinação dos recursos necessários e suficientes para tanto, 
sob pena de responsabilidade dos administradores públicos; (vii) fomentar o 
trabalho e estudo do preso, mediante envolvimento de entidades que recebem 
recursos públicos, notadamente os serviços sociais autônomos; (viii) destinar as 
verbas decorrentes da prestação pecuniária para criação de postos de trabalho e 
estudo no sistema prisional. 6. Decisão de caráter aditivo. Determinação que o 
Conselho Nacional de Justiça apresente: (1) projeto de estruturação do Cadastro 
Nacional de Presos, com etapas e prazos de implementação, devendo o banco 
de dados conter informações suficientes para identificar os mais próximos da 
progressão ou extinção da pena; (11) relatório sobre a implantação das centrais 
de monitoração e penas alternativas, acompanhado, se for o caso, de projeto 
de medidas ulteriores para desenvolvimento dessas estruturas; (111) projeto para 
reduzir ou eliminar o tempo de análise de progressões de regime ou outros be- 
nefícios que possam levar à liberdade; (iv) relatório deverá avaliar (a) a adoção 
de estabelecimentos penais alternativos; (b) o fomento à oferta de trabalho 
e o estudo para os sentenciados; (c) a facilitação da tarefa das unidades da 
Federação na obtenção e acompanhamento dos financiamentos com recursos 
do FUNPEN; (d) a adoção de melhorias da administração judiciária ligada à 
execução penal. 7. Estabelecimento de interpretação conforme a Constituição 
para (a) excluir qualquer interpretação que permita o contingenciamento do 
Fundo Penitenciário Nacional (FUNPEN), criado pela Lei Complementar 79/94; 
b) estabelecer que a utilização de recursos do Fundo Penitenciário Nacional 
(FUNPEN) para financiar centrais de monitoração eletrônica e penas alternati- 
vas é compatível com a interpretação do art. 3º da Lei Complementar 79/94. 
8. Caso concreto: o Tribunal de Justiça reconheceu, em sede de apelação em 
ação penal, a inexistência de estabelecimento adequado ao cumprimento de 
pena privativa de liberdade no regime semiaberto e, como consequência, de- 
terminou o cumprimento da pena em prisão domiciliar, até que disponibilizada 
vaga. Recurso extraordinário provido em parte, apenas para determinar que, 
havendo viabilidade, ao invés da prisão domiciliar, sejam observados (1) a sa- 
ída antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (11) a liberdade 
eletronicamente monitorada do recorrido, enquanto em regime semiaberto; (11) 
o cumprimento de penas restntivas de direito e/ou estudo ao sentenciado após 
progressão ao regime aberto.“ 


A despeito da diferenciação constitucionalmente determinada com base em 
elementos objetivos (natureza do delito) e subjetivos (idade e sexo do apenado), 


42. RE 641.320/R5, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (11.05.2016). 
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dentro do sistema carcerário brasileiro a classificação dos presos se resume a dife- 
renciá-los quanto ao gênero e, em parte dos Estados-membros, quanto à organização 
criminosa a qual pertencem. 


dotados de berçário, 


Os estabelecimentos penais destinados a mulheres devem ; L 
6/1995). 


onde as condenadas possam amamentar seus filhos (Lei 9.04 


A constituição, após estabelecer a individualização da pena, elencou cinco 
espécies de sanções criminais: I) privação ou restrição da liberdade; II) perda de 
bens; III) multa; IV) prestação social alternativa; e V) suspensão ou interdição de 
direitos. Trata-se de rol exemplificativo (“a lei regulará a individualização da pena 
e adotará, entre outras, as seguintes... ”), passível de ampliação por lei ordinária.“ 


As penas privativas da liberdade, consistentes no encarceramento do indivíduo, 
são diferenciadas conforme a gravidade do delito: a de reclusão, prevista para crimes 
mais graves, deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto; a de deten- 
ção, cominada para delitos menos graves, deve ser cumprida em regime semiaberto, 
ou aberto, salvo necessidade de transferência a regime fechado (CP, art. 33); a de 
prisão simples, prevista na Lei das Contravenções Penais, deve ser cumprida, sem 
rigor penitenciário, em estabelecimento especial ou seção especial de prisão comum, 
em regime semiaberto ou aberto (DL 3.688/1941, art. 6.º). 


Não se confundem com essas, as penas restritivas da liberdade, consistentes em 
limitações impostas à liberdade de locomoção do indivíduo. Dessa espécie, por exem- 
plo, as ordens de confinamento em locais determinados, as proibições de viajar sem 
autorização judicial, as proibições de frequentar certos lugares E as determinações 
de recolhimento ao domicílio durante a noite. > 


“o 


À perda de bens e valores, enquanto sanção penal, é pena restritiva de direitos 
consistente na retirada de parte do patrimônio licitamente adquirido pelo condenado 
em favor do Fundo Penitenciário Nacional. O valor não pode ultrapassar o montante 
do prejuízo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em conse- 
quência da prática do crime (CP, art. 45, 3 3.º). Hipótese distinta é a decretação da 
perda, como efeito da condenação, dos instrumentos ou produtos do crime em favor 
da União (CP, art. 91), os quais possuem origem e natureza ilícitas. Quando esses 
não forem encontrados ou estiverem localizados no exterior, poderá ser decretada 
a perda de bens ou valores equivalentes ao produto ou proveito do crime (CP, art. 
91, 8 1.º). A Lei nº 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”) acrescentou dispositivo o 
qual prevê que, nas as hipóteses de condenação por infrações às quais a lei comine 
pena máxima supenor a 6 anos de reclusão, a possibilidade de decretação da perda 
dos bens correspondentes à diferença entre o valor do patrimônio do condenado e 
aquele que seja compatível com o seu rendimento lícito (CP, art. 91-A). A perda de 


43. Entendimento contrário é adotado por José Afonso da Silva (2014), para quem o sistema de penas estabe- 
lecido no inciso XLVI é exaustivo, somente podendo ser consideradas “penas criminais” as expressamente 
previstas no dispositivo constitucional. 
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bens pode -ocorrer, ainda, nos casos de enriquecimento ilícito resultante de atos de 
improbidade administrativa (Lei 8.429/1992, arts. 6.º e 12). 


A multa é pena de natureza pecuniária consistente no pagamento ao fundo 
penitenciário da quantia fixada na sentença e calculada em dias-multa (CP, art. 49). 
Diferencia-se da prestação pecuniária, pena restritiva de direitos, introduzida pela Lei 
nº 9.714/1998, cujos valores fixados pelo juiz são destinados às vítimas do crime, 
aos seus dependentes ou a entidades públicas ou privadas com destinação social 
(CP, art. 45, 3 1.º). 


A prestação social alternativa é denominada no Código Penal de “prestação de 
serviços à comunidade ou a entidades públicas” e consiste na atribuição de tarefas 
gratuitas ao condenado, conforme suas aptidões, a serem cumpridas à razão de uma 
hora de tarefa por dia de condenação, fixadas de modo a não prejudicar a jornada 
normal de trabalho. Tal pena é aplicável às condenações superiores a seis meses de 
privação da liberdade (CP, art. 46, 88 1.º a 4.º). 


A suspensão de direitos atinge aqueles que estão sendo exercidos, ao passo que 
a interdição afeta o exercício futuro, ambos em caráter temporário. As penas dessa 
natureza: I) proibição do exercício de cargo, função ou atividade pública, bem como 
de mandato eletivo; II) proibição do exercício de profissão, atividade ou ofício que 
dependam de habilitação especial, de licença ou autorização do poder público; III) 
suspensão de autorização ou de habilitação para dirigir veículo; IV) proibição de fre- 
quentar determinados lugares; e V) proibição de inscrever-se em concurso, avaliação 
ou exame públicos (CP, art. 47). 


Ampliando as espécies de sanções criminais elencadas pela Constituição, a Lei 
nº 11.343/2006, que instituiu o Sistema Nacional de Políticas Públicas sobre Drogas 
(Sisnad), estabeleceu penas de advertência sobre os efeitos das drogas e de medida 
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo (art. 28, I e III). 


2.23. Principio da humanidade 


A vedação de determinadas práticas pumtivas, uma das principais conquistas do 
direito penal liberal, está presente no ordenamento jurídico brasileiro, em diferentes 
amplitudes,‘ desde a Constituição imperial de 1824, quando “abolidos os açoites, 
a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas cruéis” (art. 179, XIX). 


A Constituição de 1988, após estabelecer um rol aberto de sanções penais a 
serem legalmente impostas (art. 5.º, XLVI), consagrou o princípio da humanidade das 
sanções criminais ao vedar a imposição de penas de morte, salvo no caso de guerra 
declarada; de caráter perpétuo; de trabalhos forçados; de banimento; e cruéis (art. 
5.º, XLVII). Tal vedação decorre diretamente do princípio da dignidade da pessoa 


44. Constituição de 1891, art. 72, 88 20 e 21; Constituição de 1934, art. 113, XXIX; Constituição de 1937, art. 
122, 13; Constituição de 1946, art. 141, 8 31; Constituição de 1967, art. 150, § 11. 
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humana (CF, art. 1.º, III), harmonizando-se com a proibição de tratamentos desuma- 
nos e degradantes (CF, art. 5.º, III) e com o dever de respeito à integridade física 
e moral dos presos. 


A pena de morte, mantida pela Constituição e pelo Código do Império, foi exe- 
cutada pela última vez no Brasil em 1855. As posteriores Constituições republicanas 
de viés democrático vedaram a imposição da pena capital, salvo nos casos de guerra 
externa.” O dispositivo da Constituição de 1891 que ressalvava “as disposições da 
legislação militar em tempo de guerra”, embora não fosse explícito quanto ao tipo, 
era interpretada no sentido de “se referir à guerra com país estrangeiro, e não à 
guerra intestina” (TUCUNDUVA, 1978). 


Durante os períodos ditatoriais, as ressalvas foram ampliadas. A Constituição de 
1937 prescrevia a pena de morte para crimes contra a Segurança Nacional e para o 
“homicídio cometido por motivo fútil ou com extremos de perversidade”, além dos 
casos previstos na legislação militar para o tempo de guerra (art. 122, 13). Em 1968, 
o Ato Institucional nº 14, a pretexto de que “atos de guerra psicológica adversa e 
de guetra revolucionária ou subversiva”, por perturbarem a vida do País e o manter 
em clima de intranquilidade e agitação, deveriam ser reprimidos de maneira mais 
severa, alterou o artigo 150, 8 11, da Constituição de 1967, estendendo a aplicação 
da pena máxima para referidas hipóteses. 


A Constituição de 1988 veda a imposição da pena de morte, salvo no caso de guerra 
externa, a qual poderá ser declarada pelo Presidente da República na hipótese de agres- 
são estrangeira. Para isso, é necessária a prévia autorização pelo Congresso Nacional ou, 
quando a agressão ocorrer no intervalo das sessões legislativas, o seu:referendo (CF, art. 
84, XIX). O dispositivo é regulamentado pelo Código Penal Militar, prevista a execução 
por fuzilamento (DL 1.001/1969, art. 56). Nos termos da Convenção Americana sobre 
Direitos Humanos, incorporada ao ordenamento interno pelo Decreto nº 678, “não se 
pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido” (art. 4.º, 8 3.º). 


A pena de caráter perpétuo contraria uma das finalidades das sanções penais, 
qual seja, a ressocialização. O Estado tem o dever de adotar medidas de assistên- 
cia ao apenado, objetivando orientar o retorno à convivência em sociedade (Lei 
1.210/84, art. 10). A vedação prevista no texto constitucional não se restringe às 
penas privativas de liberdade. Abrange qualquer tipo de sanção penal” e se estende, 
inclusive, às sanções administrativas, em razão do vínculo entre essas duas esferas 
do poder sancionatório do estatal.” E 


45. Constituição de 1891, art. 72, 88 20 e 21; Constituição de 1934, art. 113, XXIX; Constituição de 1946, art. 
141, 8 31; Constituição de 1967, art. 150, 8 11. 

46. STF — Ext 1.321/DF, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma (01.04.2014): “1. Pedido de extradição formulado 
pelo Governo da Itália que atende os requisitos da Lei 6.815/1980 e do Tratado de Extradição específico. 
[...] 5. Afastamento da pena acessória incompatível com a vedação prevista no art. 5.º, XLVII, “b”, da Cons- 
tituição da República, que proíbe sanções penais de caráter perpétuo. Precedentes. 6. Extradição deferida” 

47. STF — ADI 2.975/DF, Rel. Gilmar Mendes, Plenário (Sessão Virtual de 27.11.2020 a 4.12.2020). 
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A Constituição não faz referência às medidas de segurança. Diversamente das 
penas, cujo tempo de cumprimento não pode ser superior a 40 anos (CP, art. 75), no 
caso dessas medidas o Código Penal, determina a internação ou o tratamento ambu- 
latorial por tempo indeterminado, perdurando enquanto não for averigquada, mediante 
perícia médica, a cessação de periculosidade (art. 97, 8 1.º). Para Salo de Carvalho 
(2014), “esta modalidade de resposta estatal deve estar restringida nos mesmos ter- 
mos quantitativos (art. 75, Código Penal) e qualitativos (hipóteses de substituição 
do internamento e alta progressiva) que orientam as penas.” A Primeira Turma do 
Supremo Tribunal Federal, interpretando os dispositivos penais de forma sistemática 
e teleológica, à luz da vedação constitucional de penas de caráter perpétuo, decidiu 
que a medida de segurança deve ficar restrita ao limite máximo previsto para as penas 
privativas de liberdade. 


Outro ponto polêmico envolve a possibilidade de compatibilizar a vedação 
constitucional com a previsão contida no “Estatuto de Roma” de pena de prisão 
perpétua. Para alguns, a proibição contida no artigo 5.º, XLVII, “b”, é dirigida apenas 
ao legislador interno, não impedindo a submissão de cidadãos brasileiros às penas 
impostas por cortes supranacionais. Para outros, a compatibilização somente seria 
possível com a comutação da pena, como ocorre nos casos de extradição.” 


Por fim, vale notar que a vedação da pena de banimento, consistente na retirada 
forçada do condenado da comunidade a qual pertence, não impede a expulsão de 
estrangeiro (Lei 13.445/2017, art. 54), hipótese que também encontra fundamento 
em norma onginária da Constituição (CF, art. 22, XV). 


2.3. Garantias relativas à prisão 


CF, art. 5.º, LXI - ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem 
escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos 
de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; 


LXII - a prisão de qualquer pessoa e o local onde se encontre serão comu- 
nicados imediatamente ao juiz competente e à família do preso ou à pessoa 
por ele indicada; 


LXIII - o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer 
calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de advogado; 


LXIV - o preso tem direito à identificação dos responsáveis por sua prisão ou 
por seu interrogatório policial; 


LXV - a prisão ilegal será imediatamente relaxada pela autoridade judiciária; 


LXVI - ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a 
liberdade provisória, com ou sem fiança; 


LXVII - não haverá prisão civil por dívida, salvo a do responsável pelo inadimple- 
mento voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e a do depositário infiel; 


48. STF — HC 84.219/SP Rel. Min. Marco Aurélio (16.08.2005). 
49. Sobre o tema, ver Capítulo 19 (item “Aspectos polêmicos”). 
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Com a finalidade de proteger direitos fundamentais básicos, especialmente a 
liberdade de locomoção, contra eventuais arbitrariedades de autoridades públicas 
foram consagrados diversos dispositivos referentes à prisão (CF, art. 5.º, incisos 
LXI a LXVIII). Em qualquer hipótese na qual seja constatada sua ilegalidade, a 
prisão deverá ser imediatamente relaxada pela autoridade jutficiária competente 
(CF, art. 5.º, LXV). O instrumento destinado a proteger a liberdade individual de 
locomoção contra qualquer ilegalidade ou abuso de poder é o habeas corpus (CF, 
art. 5.º, LXVIII). 


A “Nova Lei de Abuso de Autoridade” prevê pena de detenção e multa para a 
autoridade judiciária que, dentro de prazo razoável, deixar de relaxar a prisão mani- 
festamente ilegal (Lei 13.869/2019, art. 9º, parágrafo único, I). 


Nos termos da Constituição de 1988, ninguém será preso senão em flagrante 
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, 
salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em 
lei (CF, art. 5.º, LXI). A necessidade de ser escrita visa à comprovação da existência 
da ordem e de sua legitimidade. A fundamentação, enquanto imperativo do Estado 
constitucional democrático, deve estar presente em toda e qualquer decisão judicial, 
sob pena de sua nulidade (CF, art. 93, IX). 


Em situações de normalidade, com exceção das hipóteses de flagrante delito e 
de transgressão ou crime militar, a titularidade para decretar a prisão é exclusiva do 
Poder Judiciário.º? A referência à “autoridade judiciária competente” é interpretada no 
sentido de que as hipóteses de prisão estão submetidas à cláusula tla reserva cons- 
titucional de jurisdição, a qual restringe à esfera única de decisão dás. magistrados a 
prática de atos cuja realização, em virtude de expressa determinação constitucional, 
somente pode emanar do juiz, nunca de outras autoridades.” 


À fim de informar parentes e amigos sobre o paradeiro da pessoa que se en- 
contra detida, bem como assegurar a esta a observância dos direitos e garantias 
fundamentais - como a assistência por um advogado (CF, art. 5.º, LXIII) e a ampla 
defesa (CF, art. 5.º, LV) -, evitando a manutenção de um eventual cerceamento 
ilegal ou arbitrário de sua liberdade de locomoção, a Lei Maior determinou que a 
prisão de qualquer pessoa e o local onde se encontre sejam comunicados imedia- 
tamente ao juiz competente e à família do preso ou à pessoa por ele indicada E 
art. 5.º, LXII).* A comunicação da prisão deve ser feita ao mag das garantias”, 
quem compete também (Lei 13.964/2019, art 3º-B): & 


50. Em situações de legalidade extraordinária, a Constituição admite hipóteses de prisão por autoridades 
não judiciais durante a vigência do Estado de defesa (CF, art. 136, 8 3.º) e do Estado de Sítio (CF, art. 139, 
incisos | e Il). 

51. STF —- MS 23.452/R), Rel. Min. Celso de Mello (16.09.1999). 

52. STF — HC 69.630, Rel. Min. Paulo Brossard (20.10.1992): “Não ocorre descumprimento do inciso LXII do art. 
5.º da Constituição Federal, quando o preso, voluntariamente, não indica pessoa a ser comunicada da sua 
prisão.” 
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II - receber o auto da prisão em flagrante para o controle da legalidade da 
prisão, observado o disposto no art. 310 deste Código; 


HI - zelar pela observância dos direitos do preso, podendo determinar que 
este seja conduzido à sua presença, a qualquer tempo; 


[...] 


V - decidir sobre o requerimento de prisão provisória ou outra medida cautelar, 
observado o disposto no 8 1º deste artigo; 


VI - prorrogar a prisão provisória ou outra medida cautelar, bem como subs- 
tituí-las ou revogá-las, assegurado, no primeiro caso, o exercício do contradi- 
tório em audiência pública e oral, na forma do disposto neste Código ou em 
legislação especial pertinente; 

[...] 


VIII - prorrogar o prazo de duração do inquérito, estando o investigado pre- 
so, em vista das razões apresentadas pela autoridade policial e observado o 
disposto no 8 2º deste artigo. 


A introdução da figura do “juiz das garantias” no processo penal, por meio da 
Lei nº 13.964/2019, tem como resultado rígida distinção entre a atividade jurisdi- 
cional exercida antes e depois do início do processo, sendo o recebimento da peça 
acusatória o marco divisório entre as duas fases da persecução penal. Nas palavras 
de Renato Brasileiro de Lima (2020), “objetiva-se, assim, evitar que o juiz da causa, 
competente para a instrução e julgamento do feito, venha a ser influenciado pelo 
conhecimento aprofundado dos elementos de informação produzidos na fase inves- 
tigatória, ou que, mesmo antes da instrução probatória sob o crivo do contraditório 
judicial e da ampla defesa, já tenha aderido a uma das teses, seja da acusação ou 
da defesa, tornando, assim, até mesmo “dispensável o processo”, vez que sua decisão 
já estaria formada independentemente das provas produzidas pelas partes.” 


Noutro giro, como decorrência da preocupação com os reprováveis procedimentos 
adotados no regime anterior e corolário do próprio Estado constitucional democrático, o 
constituinte teve a cautela de prever explicitamente que o preso tem direito à identificação 
dos responsáveis por sua prisão ou por seu interrogatório policial (CF, art. 5.º, LXIV). 


2.3.1. Espécies de prisão 


Não há consenso na doutrina pátria acerca da nomenclatura, divisão, natureza, 
espécies, fins e qualidades de prisão. Renato Brasileiro de Lima (2011) distingue três 
espécies consagradas em nosso ordenamento jurídico: I) prisão penal (prisão-pena ou 
pena); II) prisão extrapenal, que se subdivide em: 11.1) prisão civil, II.2) prisão admi- 
nistrativa; II.3) prisão disciplinar; e III) prisão cautelar (provisória, processual ou sem 
pena), subdividida em: III.1) prisão em flagrante (CPP, arts. 301 a 310); III.2) prisão 
preventiva (CPP, arts. 311 a 316 do CPP); III.3) prisão temporária (Lei 7.960/1989).% 


53. Com o advento das Leis nº 11.689/2008 e nº 11.719/2008 foram revogadas duas hipóteses de prisão 
cautelar: a prisão decorrente de pronúncia e a prisão decorrente de sentença condenatória recorrível. 
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2.3.1.1. Prisão extrapenal 


A Constituição proíbe a prisão civil por dívida, salvo no caso do responsável 
pelo inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e do depo- 
sitário infiel (CF, art. 5.º, LXVII). Trata-se de uma norma que protege direta e ime- 
diatamente a Liberdade individual de locomoção, mas que admite ser restringida nas 
duas hipóteses constitucionalmente previstas. A prisão civil por dívida, vale notar, 
não decorre diretamente da Constituição, devendo ser tipificada por Lei. O dispositivo . 
constitucional apenas contempla a possibilidade de previsão legal desta espécie de 
prisão civil nas hipóteses mencionadas. 


A obrigação alimentícia tem como fundamento o dever da família, e em especial 
dos pais, de promover a manutenção dos filhos menores, assegurando-lhes, com a 
sociedade e o Estado, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, 
à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência 
familiar e comunitária (CF, art. 227). A prisão do devedor de prestação alimentícia está 
contemplada no Código de Processo Civil, segundo o qual na execução de sentença ou 
de decisão que fixa os alimentos provisionais, caso o devedor não efetue o pagamento 
ou não se escuse do inadimplemento obrigação, o juiz deverá decretar a prisão pelo 
prazo de um a três meses, podendo ser suspenso o cumprimento da ordem no caso de 
pagamento da prestação alimentícia (NOVO CPC, art. 528). Segundo o entendimento 
sumulado pelo Superior Tribunal de Justiça, “o débito alimentar que autoriza a prisão 
civil do alimentante é o que compreende as três prestações anteriores ao ajuizamento 
da execução e as que se vencerem no curso do processo” (Súmula 309/STJ). 


No caso do depositário infiel, (DL 911/1969, art. 1º, queialterou o art. 66, 3 
8º, da Lei 4.728/1965) o Código Civil estabelece que, seja o depósito voluntano ou 
necessário, o depositário que não o restituir quando exigido será compelido a fazê-lo 
mediante prisão não excedente a 1 ano, além de ter que ressarcir os prejuízos (Lei 
10.406/2002, art. 652). Referido dispositivo, no entanto, tornou-se inaplicável em vir- 
tude da hierarquia supralegal conferida aos tratados internacionais de direitos humanos 
anteriores à promulgação da Emenda Constitucional nº 45/2004.º* O Supremo Tribunal 
Federal adotou o entendimento de que “a subscrição pelo Brasil do Pacto de São José 
da Costa Rica, limitando a prisão civil por dívida ao descumprimento inescusável de 
prestação alimentícia, implicou a derrogação das normas estritamente Legais referentes 


54. STF - RE 466.343/SP Rel. Min. Cezar Peluso (22.11.2006): "Desde a adesão do Brasil, sem qualquer reserva, ao 
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (art. 11) e à Convenção Americana sobre Direitos Humanos - 
Pacto de San José da Costa Rica (art. 7.2, 7), ambos no ano de 1992, não há mais base legal para prisão civil 
do depositário infiel, pois o caráter especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva 
lugar específico no ordenamento jurídico, estando abaixo da Constituição, porém acima da legislação interna. O 
status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, 
torna inaplicável a legislação infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de 
adesão. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Código Civil de 1916 e com o Decreto-lei nº 911/69, assim como 
em relação ao art. 652 do Novo Código Civil (Lei 10.406/2002)” (trecho do voto do Min. Gilmar Mendes). No 
mesmo sentido: RE 349.703, Red. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes (03.12.2008). Sobre a posição hierárquica dos 
tratados internacionais, ver Capítulo 19 (item “Tratados e convenções internacionais de direitos humanos”). 
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à prisão do depositário infiel”. Após este posicionamento ter se consolidado, foi edi- 
tado o Verbete Vinculante nº 25 da Súmula do Supremo, nos termos do qual “é ilícita 
a prisão civil de depositário infiel, qualquer que seja a modalidade do depósito.” 


Em síntese, atualmente a única hipótese de prisão civil por dívida admitida no direito 
brasileiro é a do responsável pelo inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação 
alimentícia, não podendo ser decretada no caso de depositário infiel, independentemente 
de se tratar de alienação fiduciánia, contrato de depósito ou depósito judicial. 


A prisão administrativa, na atual quadra, é permitida apenas durante o estado 
de defesa ou de sítio. Nos períodos de normalidade, excetuados os casos de flagrante 
delito, transgressão militar ou crime propriamente militar, a Constituição só autoriza 
ordem de prisão emanada de autondade judiciária competente (CF, art. 5º, LXI), 
impedindo, por conseguinte, decretação por autoridade administrativa. 


Em situações de legalidade extraordinária, a Constituição de 1988 prevê regime 
específico para a privação da liberdade de locomoção. 


Na vigência do estado de defesa, a prisão por crime contra o Estado pode ser 
determinada pelo executor da medida, devendo ser imediatamente comunicada ao 
juiz competente, que a relaxará em caso de ilegalidade, facultado ao preso requerer 
exame de corpo de delito à autoridade policial. O prazo da medida restritiva não 
pode ser superior a dez dias, salvo quando autorizada pelo Poder Judiciário, vedada 
a incomunicabilidade do preso (CF, art. 136, 8 3.º). 


Dentre as medidas autorizadas na vigência do estado de sítio, estão a obrigação 
de permanência em localidade determinada e a detenção em edifício não destinado 
a acusados ou condenados por crimes comuns (CF, art. 139, incisos I e TI). 


A prisão disciplinar é cabível nos casos de transgressão militar ou crime pro- 
priamente militar, definidos em lei.”? A exceção se justifica em razão da peculiar 
estrutura das forças armadas, baseada na hierarquia e disciplina (CF, art. 142). Pelo 
mesmo motivo, a Constituição afasta o cabimento de habeas corpus em relação ao 
mérito das punições disciplinares militares (CF, art. 142, 3 2.º), permitindo que seja 
conhecido apenas quando ausentes os pressupostos de sua legalidade. No caso de 
impetração por militar das Forças Armadas, a competência para processar e julgar o 
habeas corpus será da Justiça Federal; se impetrado por militar das Polícias Militares 
ou dos Corpos de Bombeiros Militares, a competência será da Justiça Militar Estadual, 
específica e singularmente do juiz de direito do juízo militar.” Cabe ao Chefe do Poder 


55. STF — HC 87.585, Rel. Min. Marco Aurélio (03.12.2008). No mesmo sentido: HC 94.307, Rel. Min. Cezar Peluso 
(19.02.2009); HC 92.356, Rel. Min. Carlos Britto (10.02.2009); HC 96.118, Rel. Min. Cármen Lúcia (03.02.2009); 
HC 94.090, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (16.12.2008); HC 95.120, Rel. Min. Eros Grau (11.11.2008); HC 
88.240, Rel. Min. Ellen Gracie (07.10.2008). 


56. Súmula Vinculante 5/STF: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar 
não ofende a Constituição: 

57. LIMA (2011):“Em todo caso, deve-se distinguir se a autoridade militar está atuando na função adminis- 
trativa de punição disciplinar, ou se está atuando na função de polícia judiciária militar (CPPM, arts. 7.º 
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Executivo regulamentar as hipóteses de transgressões militares (Decreto 4.346/2002 
e Anexo 1), conforme delegação dada pelo artigo 47 da Lei nº 6.880/1980, recep- 
cionado pela Constituição de 1988.7 


2.3.1.2. Prisão cautelar 


Diversamente da prisão penal (carcer ad poenam), decorrente de uma sentença 
condenatória definitiva que impõe uma pena privativa de liberdade, a prisão cautelar 
(carcer ad custodiam) é decretada antes do trânsito em julgado da decisão e não se 
destina a infligir punição à pessoa que sofre a sua decretação, nem traduz qualquer 
ideia de sanção. Seu objetivo, considerada a função cautelar que lhe é inerente, 
consiste em assegurar a eficácia das investigações ou da atividade desenvolvida no 
processo criminal.” 


A prisão em flagrante é a única hipótese de prisão processual que dispensa a 
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente. A rigor, trata-se 
de uma prisão precautelar, cujas finalidades principais são interromper a continui- 
dade do evento criminoso e permitir a imediata colheita de provas. Para esse fim, 
a Constituição permite, inclusive, a invasão de domicílio, a qualquer hora, sem que 
seja necessária ordem judicial (CF, art. 5.º, XI). 


Nos termos do Código de Processo Penal, qualquer do povo poderá e as au- 
toridades policiais e seus agentes deverão prender quem quer que seja encontrado 
em flagrante delito (CPP, art. 301). Portanto, quanto ao sujeito ativo, na primeira 


Eca 


hipótese (“poderá”), fala-se em flagrante facultativo; na segunta, por se tratar de 
dever funcional (“deverão”), em flagrante obngatório. Para as autoridades policiais 
e seus agentes, a prisão em flagrante configura estrito cumprimento do dever legal. 


Com a modificação introduzida pela Lei nº 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”), 
após receber o auto de prisão em flagrante, no prazo máximo de até 24 horas após 
a realização da prisão, o Juiz deverá promover audiência de custódia com a presença 
do acusado, seu advogado constituído ou membro da Defensoria Pública e o membro 
do Ministério Público. Transcorridas 24 horas após o decurso desse prazo, a não reali- 
zação de audiência de custódia sem motivação idônea ensejará também a ilegalidade 
da prisão, a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade 
de imediata decretação de prisão preventiva (CPP, art. 310, caput e 8 4º). 


a 


e 8.º), v.g., quando efetua a prisão em flagrante de militar que cometeu crime militar. Se a autoridade 
militar estiver atuando na função administrativa de punição disciplinar, a competência para o processo 
e julgamento do habeas corpus será da Justiça Federal, em se tratando de militar federal, ou da Justiça 
Militar Estadual, na hipótese de militar dos Estados (CF, art. 125, 8 4.º). Por outro lado, caso a atuação 
se dê no exercício de função de polícia judiciária militar, a competência será sempre da Justiça Militar 
(da União ou dos Estados)” 

58. STF ~- ADI 3.340, Red. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes (03.11.2005). 


59. STF - HC 99.289 MCYRS, Rel. Min. Celso de Mello (02.06.2009): “É inquestionável que a antecipação cautelar 
da prisão [...] não se revela incompatível com o princípio constitucional da presunção de inocência: 
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Quanto ao momento em que se realiza, o flagrante pode ser dividido em quatro 
espécies. No flagrante próprio (real, perfeito, verdadeiro ou propriamente dito), a prisão 
é realizada no momento da execução da Infração penal ou assim que eia acaba de ser 
cometida (CPP, art. 302, I e II). No flagrante impróprio (irreal, imperfeito ou quase fla- 
grante) o agente é preso em decorrência de perseguição Iniciada logo após a ocorrência 
do fato delituoso (CPP, art. 302, III). Em que pese a inexistência de um período de tempo 
predefinido para que a situação seja considerada de flagrância, neste caso é necessário 
que a perseguição não seja interrompida, sob pena de o flagrante ser descaracterizado. Por 
fim, no flagrante presumido (ficto ou assimilado) o agente é preso, logo após a ocorrência 
do delito, com instrumentos, armas objetos ou papéis que façam presumir ser ele o autor 
da infração (CPP, art. 302, IV). Nesse caso não há necessidade de perseguição para que 
o flagrante seja caracterizado. Existe, ainda, a hipótese de flagrante diferido (prorrogado 
ou retardado) na qual a atuação policial é adiada a fim de que ocorra no momento mais 
adequado à formação das provas e fornecimento das informações ou à identificação e 
responsabilização dos envolvidos (Lei 12.850/13, art. 8.º). 


Ao lado das hipóteses expressamente previstas na legislação processual penal, 
a doutrina e a jurisprudência diferenciam ainda três situações de flagrante, quanto 
à sua preparação. No flagrante forjado (fabricado, maguinado ou urdido) ocorre uma 
armação por parte de terceiros ou de agentes policiais contra uma pessoa inocente 
com o intuito de prejudicá-la. No flagrante preparado (provocado, crime de ensaio, 
delito de experiência ou delito putativo por obra do agente provocador), em face da 
suspeita de práticas delituosas anteriores, o agente é induzido ou instigado, por ter- 
ceiros ou por autoridades policiais, a praticar uma Infração penal com a expectativa 
de que seja preso em flagrante delito. Nessa hipótese, diante da impossibilidade da 
consumação do crime, a prisão não poderá ter validade. No flagrante esperado a 
situação não é provocada ou preparada, mas as autoridades policiais e seus agentes 
têm o conhecimento de que a infração penal está na iminência de acontecer e se 
preparam para realizar a prisão no momento em que os atos executórios são Iniciados. 
Diversamente das duas hipóteses anteriores, nesta o flagrante é admitido. 


Nos termos do Código de Processo Penal a prisão preventivo poderá ser de- 
cretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da 
instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova 
da existência do crime e indício suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado 
de liberdade do imputado (CPP, art. 312). Observa-se que, enquanto medida de caráter 
cautelar, esta espécie de prisão pressupõe a presença de dois motivos autorizadores: 
o periculum libertatis, consistente no risco, causado pela manutenção da liberdade do 
agente, à ordem pública, à ordem econômica, à Instrução criminal ou à aplicação da 
lei penal; e o fumus comissi delicti, caracterizado pela presença de indícios razoáveis 
da autoria e materialidade do delito. Os requisitos legais a serem preenchidos estão 


60. Súmula 145/STF “Não há crime, quando a preparação do flagrante pela polícia torna impossível a sua 
consumação. 
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elencados no artigo 313 do Código de Processo Penal, que só admite a decretação | 
da prisão preventiva no caso de crimes dolosos. | 


A Lei nº 13.964/2019 promoveu diversas alterações nas regras relativas a esta 
espécie de pena restritiva de liberdade, a qual somente será determinada quando não 
for cabível a sua substituição por outra medida cautelar, devent o não cabimento da 
substituição ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso 
concreto, de forma individualizada (CPP, art. 282, 8 6º). A decisão que decretar tal 
medida deve ser motivada e fundamentada em receio de perigo e existência concreta 
de fatos novos ou contemporâneos que justifiquem a aplicação da medida adotada 
(CPP, art. 312, § 2º), sendo vedada a decretação com a finalidade de antecipação 
de cumprimento de pena ou como decorrência imediata de investigação criminal ou 
da apresentação ou recebimento de denúncia (CPP, art. 313, 8 2º). 


A “Nova Lei de Abuso de Autoridade” prevê pena de detenção e multa para 
a autoridade judiciária que, dentro de prazo razoável, deixar de substituir a prisão 
preventiva por medida cautelar diversa ou de conceder liberdade provisória, quando 
manifestamente cabível (Lei 13.869/2019, art. 9º, parágrafo único, IT). 


A prisão temporária é uma espécie de prisão cautelar, com prazo de duração 
preestabelecido, destinada à tutela das investigações preliminares, podendo ser decre- 
tada pela autoridade judiciária competente, em face da representação da autoridade 
policial ou de requerimento do Ministério Público.” O prazo de duração da prisão 
temporária não pode ser superior a cinco dias (Lei 7.960/1989, art. 2.º), quando 
decretada em relação aos crimes previstos no art. 1.º, III, da Leknº 7.960/1989, 
nem superior a trinta dias (Lei 8.072/1990, art. 2.º, 8 4º), tratando-se de crime 
hediondo. Em ambos os casos, o prazo pode ser prorrogado por *%g 
situação de extrema e comprovada necessidade. Assim como ocorre com a prisão 
preventiva, a prisão temporária só pode ser decretada no caso de crimes dolosos, 
não sendo admissível em contravenções penais ou crimes culposos. 


As diferenças entre a prisão preventiva e a prisão temporária são sintetizadas 
por Renato Brasileiro de Lima (2011) nos seguintes termos: 


a) a prisão temporária só pode ser decretada durante a fase pré-processual 
(Lei 7.960/89, art. 1.º, incisos I, II e III); a prisão preventiva pode ser 
decretada tanto durante a fase pré-processual quanto durante a instrução 
criminal (CPP, art. 311); 


61. STF — HC 95.009, Rel. Min. Eros Grau (DJE 19.12.2008): “O controle difuso da constitucionalidade da prisão 
temporária deverá ser desenvolvido perquirindo-se necessidade e indispensabilidade da medida. A primeira 
indagação a ser feita no curso desse controle há de ser a seguinte: em que e no que o corpo do suspeito 
é necessário à investigação? Exclua-se desde logo a afirmação de que se prende para ouvir o detido. Pois 
a Constituição garante a qualquer um o direito de permanecer calado (art. 5º, LXIII), o que faz com que 
a resposta à inquirição investigatória consubstancie uma faculdade. Ora, não se prende alguém para que 
exerça uma faculdade. Sendo a privação da liberdade a mais grave das constrições que a alguém se pode 
impor, é imperioso que o paciente dessa coação tenha a sua disposição alternativa de evitá-la. Se a inves- 
tigação reclama a oitiva do suspeito, que a tanto se o intime e lhe sejam feitas perguntas, respondendo-as 
o suspeito se quiser, sem necessidade de prisão” 
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b) a prisão temporária não pode ser decretada de ofício (Lei 7.960/89, art. 
2.°); durante a instrução processual, é cabível a decretação da prisão pre- 
ventiva de ofício pelo magistrado (CPP, art. 311); 


c) a prisão temporária só é cabível em relação a um rol taxativo de delitos, 
listados no art. 1.º, inciso III, da Lei nº 7.960/89, e no art. 2.º, 8 4.º, da 
Lei nº 8.072/90 (crimes hediondos e equiparados); não há um rol taxativo 
de delitos em relação aos quais seja cabível a decretação da prisão preven- 
tiva, bastando, para tanto, o preenchimento dos pressupostos constantes 
dos arts. 312 e 313 do CPP; 


d) a prisão temporária possui prazo predeterminado - cinco dias, prorrogá- 
veis por igual período em caso de extrema e comprovada necessidade (Lei 
7.960/89, art. 2.º); trinta dias, prorrogáveis por igual período em caso de 
extrema e comprovada necessidade, em se tratando de crimes hediondos, 
prática da tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e terrorismo (Lei 8.072/90, 
art. 2.º, 8 4.º) — findo o qual o preso será colocado imediatamente em 
liberdade, independentemente da expedição de alvará de soltura pelo juiz, 
salvo se já tiver sido decretada sua prisão preventiva. Por sua vez, a prisão 
preventiva não tem um prazo predeterminado. 


A “Nova Lei de Abuso de Autoridade” prevê pena de detenção e multa para a 
autoridade que deixa de comunicar, imediatamente, a execução de prisão temporária 
ou preventiva à autoridade judiciária que a decretou, bem como a prisão de qualquer 
pessoa e o local onde se encontra à sua família ou à pessoa por ela indicada (Lei 
13.869/2019, art. 11, parágrafo único). 


2.3.2. Princípio da não autoincriminação 


O princípio da não autoincrnminação, consagrado de forma inovadora no inciso 
LXIII do artigo 5.º da Constituição de 1988, protege o indivíduo contra determinações 
estatais no sentido de impor a produção de provas contra si mesmo (nemo tenetur 
se detegere), seja na fase investigatória, seja no curso da instrução processual. A 
despeito da redação do dispositivo constitucional, o titular do direito ao silêncio - 
uma das expressões do princípio da não autoincriminação - não é apenas o preso, 
mas qualquer pessoa na condição de testemunha,** indiciado ou réu, cabendo à 
autoridade responsável o dever de informar.? O direito deve ser assegurado perante 


62. LIMA (2009): “Não é válido, por outro lado, arrolar alguém como testemunha e querer, em razão do dever 
de dizer a verdade aplicável à hipótese, forçá-la a responder sobre uma pergunta que importe, mesmo que 
indiretamente, em incriminação do depoente. De certo que a testemunha, diferentemente do acusado, tem 
o dever de falar a verdade, sob pena de responder pelo crime de falso testemunho (CP, art. 342), porém 
não está obrigada a responder sobre fato que possam, em tese, incriminá-la. Daí ter decidido o Supremo 
que não configura o crime de falso testemunho, quando a pessoa, depondo como testemunha, ainda que 
compromissada, deixa de revelar fatos que possam incriminá-la” 

63. STF — HC 83.096, Rel. Min. Ellen Gracie (18.11.2003): "O privilégio contra a autoincriminação, garantia cons- 
titucional, permite ao paciente o exercício do direito de silêncio, não estando, por essa razão, obrigado a 
fornecer os padrões vocais necessários a subsidiar prova pericial que entende lhe ser desfavorável” 
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todos os órgãos públicos, independentemente de o interrogatório ser realizado na 
polícia, em juizo” ou em comissão parlamentar de inquénto.* 


A falta de advertência no momento adequado e de sua documentação formal 
gera a nulidade das informações autoincriminatórias, assim como das provas delas 
derivadas.'º Todavia, conforme ressalva feita pelo Ministro Sepúlveda Pertence, “a 
opção pela intervenção ativa implica abdicação do direito a manter-se calado e das. 
consequências da falta de informação oportuna a respeito.”*” Por outro lado, há de 
se ter em mente que o silêncio não pode ser interpretado como prova definitiva de 
culpabilidade, sob pena de tornar inócua a garantia constitucional. A condenação, no 
entanto, terá validade quando baseada não no silêncio do réu, mas em um “conjunto 


de fatos e provas autônomos e distintos."*8 


No âmbito de proteção do direito ao silêncio não está compreendido o direito 
de falsear a verdade quanto à identidade pessoal, restando tipificado o crime de 
falsa identidade quando o agente, ao ser preso, identifica-se com nome falso, com 
o objetivo de esconder seus maus antecedentes.” De acordo com o entendimento 
adotado: pelo Supremo, não viola o direito constitucional ao silêncio a Interceptação 
telefônica dos envolvidos em investigação criminal determinada pela autoridade ju- 
diciária competente.” Ainda segundo o Tribunal, a evasão do local do acidente não 
constitui exercício do direito ao silêncio, pois tal garantia apenas veda ao Estado 
impor a colaboração ativa do condutor do veículo envolvido no acidente para pro dução 


e 

64. STF — HC 82.463, Rel. Min. Ellen Gracie (05.11.2002): “Não tendo sido o acusado infprmado do seu direito 
ao silêncio pelo Juízo (art. 5.º, inciso LXIII), a audiência realizada, que se restringiu g-sua oitiva, é nula” No 
mesmo sentido: RHC 79.973, Rel. Min. Nelson Jobim (23.05.2000). a 

65. STF ~ HC 79.812, Rel. Min. Celso de Mello (08.11.2000). No mesmo sentido: HC 80.584, Rel. Min. Néri da 


Silveira (08.03.2001). 


66. STF — HC 102.732, Rel. Min. Marco Aurélio (DJE 07.05.2010): “A documentação do flagrante prescinde da 
presença do defensor técnico do conduzido, sendo suficiente a lembrança, pela autoridade policial, dos 
direitos constitucionais do preso de ser assistido, comunicando-se com a família e com profissional da 
advocacia, e de permanecer calado” 


67. STF - HC 78.708, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (09.03.1999): “o direito à informação da faculdade de 
manter-se silente ganhou dignidade constitucional, porque instrumento insubstituível da eficácia real da 
vetusta garantia contra a autoincriminação que a persistência planetária dos abusos policiais não deixa 
perder atualidade. Em princípio, ao invés de constituir desprezível irregularidade, a omissão do dever de 
informação ao preso dos seus direitos, no momento adequado, gera efetivamente a nulidade e impõe 
a desconsideração de todas as informações incriminatórias dele anteriormente obtidas, assim como das 
provas delas derivadas. Mas, em matéria de direito ao silêncio e à informação oportuna dele, a apuração 
do gravame há de fazer-se a partir do comportamento do réu e da orientação de stka defesa no processo: 
o direito à informação oportuna da faculdade de permanecer calado visa a assegurar ao acusado a livre 
opção entre o silêncio - que faz recair sobre a acusação todo o ônus da prova do crime e de sua res- 
ponsabilidade - e a intervenção ativa, quando oferece versão dos fatos e se propõe a prová-la: a opção 
pela intervenção ativa implica abdicação do direito a manter-se calado e das consequências da falta de 
informação oportuna a respeito” No mesmo sentido: HC 80.949, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (30.10.2001); 
HC 69.818, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (03.11.1992). 


68. STF — RE 435.266 AgR, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (03.05.2005). 


69. STF - HC 72.377/SP Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 30.06.1995). No mesmo sentido: RE 561.704, Rel. Min. 
Ricardo Lewandowski (DJE 02.04.2009). 


70. STF - HC 103.236, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJE 03.09.2010). 
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de provas que o prejudique. Não viola, portanto, o princípio do nemo tenetur se de- 
tegere o tipo penal que prevê o crime de fuga do local do acidente (CTB, art. 305).” 


Além do direito ao silêncio, são extraídos do princípio do nemo tenetur se detegere 
outros desdobramentos igualmente importantes. Renato Brasileiro de Lima (2009) escla- 
rece que o direito de não produzir prova contra si mesmo abrange ainda: I) o direito de 
não ser constrangido a confessar a prática de ilícito penal; II) a inexigibilidade de dizer 
a verdade; III) o direito de não praticar qualquer comportamento ativo que possa incr- 
miná-lo; e IV) o direito de não produzir prova Incriminadora invasiva sem consentimento. 


A “Nova Lei de Abuso de Autoridade” prevê pena de detenção e multa para a 
autoridade que prossegue com o interrogatório de pessoa que tenha decidido exercer 
o direito ao silêncio (Lei 13.869/2019, art. 15, parágrafo único, 1). 


No tocante à garantia de assistência técnica por advogado, o Supremo adota o 
entendimento de que o acesso deste aos autos de ações penais ou inquéritos policiais, 
mesmo quando classificados como sigilosos, configura direito dos investigados, haja 
vista que “a oponibilidade do sigilo ao defensor constituído tornaria sem efeito a 
garantia do indiciado, abrigada no art. 5.º, LXIII.” Nesse sentido, foi aprovado um 
verbete nos seguintes termos: “É direito do defensor, no interesse do representado, 
ter acesso amplo aos elementos de prova que, já documentados em procedimento 
investigatório realizado por órgão com competência de polícia Judiciária, digam res- 
peito ao exercício do direito de defesa” (Súmula Vinculante 14/STF). Tal enunciado 
se refere expressamente aos elementos de prova já documentados, o que sigmfica 
que o acesso amplo facultado ao defensor não abrange todo e qualquer ato, ação 
ou diligência integrantes de um inquérito policial. Se assim o fosse, o acesso prévio 
a certos despachos ou diligências poderia inviabilizar ou tornar ineficaz a medida 
investigatória, revelando-se incompatível com o princípio da justiça penal eficaz. 
Portanto, restaram excluídas do enunciado as diligências em andamento, assim como 
aquelas que se encontram em fase de deliberação, tendo em vista que a ciência prévia 
pelo advogado poderia comprometer a investigação policial. 


3. GARANTIAS DE NATUREZA PROCESSUAL 


Com o intuito de assegurar a efetividade dos direitos materiais e a paridade de 
armas entre as partes, o legislador constituinte consagrou uma série de garantias 


71. STF — ADC 35/DF, Red. p/ o ac. Min. Edson Fachin, Plenário (Sessão Virtual de 2.10.2020 a 9.10.2020): “[...] 
1. A regra que prevê o crime do art. 305 do Código de Trânsito Brasileiro (Lei nº 9.503/97) é constitucio- 
nal, posto não infirmar o princípio da não incriminação, garantido o direito ao silêncio e ressalvadas as 
hipóteses de exclusão da tipicidade e da antijuridicidade. Precedente” 

72. STF — HC 68.929/SP, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 28.08.1992): “[...] ninguém pode ser constrangido a con- 
fessar a prática de um ilícito penal. O direito de permanecer em silêncio insere-se no alcance concreto 
da cláusula constitucional do devido processo legal. E nesse direito ao silêncio inclui-se, até mesmo por 
implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade 
policial ou judiciária, a prática da infração penal” 

73. STF - HC 94.387, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (18.11.2008). 
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processuais, muitas das quais decorrentes do devido processo legalsubstantivo. Tais 
garantias são concretizadas por normas infraconstitucionais consagradas nos códigos 
de processo civil e penal. 


3.1. Princípio da inafastabilidade da apreciação jurisdicional 


CF, art. 5.º, XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário Lesão 
ou ameaça a direito; 


Por sua imprescindibilidade para a efetiva participação do cidadão na vida so- 
cial, o direito de acesso à jurisdição (CF, art. 5.º, XXXV) não pode ser compreendido 
sob o ponto de vista meramente formal. Conforme observa Luiz Guilherme Mannoni 
(2006), “obstáculos econômicos e sociais não podem impedir o acesso à jurisdição, 
já que isso negaria o direito de usufruir de uma prestação social indispensável para 
o cidadão viver harmonicamente na sociedade.” 


O direito de acesso à jurisdição foi ampliado pela Constituição de 1988, de for- 
ma a abranger não apenas a via repressiva (“lesão”), mas também a via preventiva 
(“ameaça a direito”). A rigor, a Constituição veda a possibilidade de exclusão da 
alegação de lesão ou ameaça, uma vez que o direito de ação não se vincula à efetiva 
procedência do pedido.” Portanto, não se deve confundir “negativa de prestação 
jurisdicional com decisão jurisdicional contrária à pretensão da parte”.”” Ressalvadas 
hipóteses excepcionais previstas originariamente na própria Constituição (CF, art. 52, 
I e II; art. 55, 8 2.º), bem como questões exclusivamente Interna gorpons,"º não há 
matéria que possa ser excluída da apreciação do Poder Judiciário. 


Em relação aos destinatários do dever de observância deste direito, em que 
pese o dispositivo constitucional se referir à “lei”, o princípio não se dirige 
apenas ao legislador, mas a todas as autoridades.” Qualquer tipo de exigência 


74. STF - RE 145.023, Rel. Min. Ilmar Galvão (DJ 18.12.1992): “(...) a garantia do acesso à jurisdição não foi 
violada pelo fato de ter-se declarado a carência da ação. O art. 5.º, inc. XXXV, da Constituição não assegura 
o acesso indiscriminado ao Poder Judiciário”, Al 152.676 AgR, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 03.11.1995): 
“Os princípios constitucionais que garantem o livre acesso ao Poder Judiciário, o contraditório e a ampla 
defesa, não são absolutos e hão de ser exercidos, pelos jurisdicionados, por meio das normas processuais 
que regem a matéria, não se constituindo negativa de prestação jurisdicional e cerceamento de defesa 
a inadmissão de recursos quando não observados os procedimentos estatuídos nas normas instrumen- 
tais”, Al 157.933 AgR, Rel. Min. Moreira Alves (DJ 18.08.1995): “Esta Corte já firmou o entendimento de 
que a prestação jurisdicional, ainda que realmente seja errônea, não deixa de ser*prestação jurisdicional, 
inexistindo, assim, ofensa ao artigo 5.º, XXXV, da Constituição Federal: 

75. STF - Al 135.850 AgrR, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 24.05.1991). 

76. STF - MS 26.441/DF, Rel. Min. Celso de Mello (25.04.2007): "Quanto à impossibilidade do STF conhecer 
do MS no qual se questionava o ato da Câmara dos Deputados que impediu a abertura da investigação 
parlamentar (CPI) sobre a crise no sistema de controle aéreo brasileiro, por se tratar de assunto interna 
corporis, o relator se posicionou no sentido de que “a causa não se cinge ao Regimento Interno da Câmara 
dos Deputados, mas sim de direitos fundamentais impregnados de matéria constitucional” 

77. STF - RE 125.556, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 15.05.1992): “Exame e avaliação de candidato com base 
em critérios subjetivos, como, por exemplo, a verificação sigilosa sobre a conduta, pública e privada, 
do candidato, excluindo-o do concurso sem que sejam fornecidos os motivos. llegitimidade do ato, que 
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que possa inviabilizar, direta ou indiretamente, o acesso à jurisdição caracteriza 
uma violação ao princípio.” Não se pode exigir, portanto, o exaurimento de vias 
extrajudiciais como pré-condição para o acesso ao Poder Judiciário,” exceto nos 
casos referentes à disciplina e às competições desportivas, os quais só serão 
admitidos no âmbito judicial após o esgotamento das instâncias da justiça des- 
portiva (CF, art. 217, 8 1.º). 


A exigência de prévio requerimento administrativo não se confunde com o 
exaurimento desta via. Nos termos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, 
“a instituição de condições para o regular exercício do direito de ação é compatível 
com o art. 5.º, XXXV, da Constituição”, sendo que, “para se caracterizar a presença 
de interesse em agir, é preciso haver necessidade de ir a juízo.” Assim, o Tribunal 
decidiu que “a concessão de benefícios previdenciários depende de requerimento do 
interessado, não se caracterizando ameaça ou lesão a direito antes de sua apreciação 
e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua análise.” Essa exi- 
gência, no entanto, “não deve prevalecer quando o entendimento da Administração for 
notória e reiteradamente contrário à postulação do segurado.”® No mesmo diapasão, 
o Supremo já havia considerado legítima, para fins de cabimento do habeas data, 
a exigência de recusa de informações por parte da autoridade administrativa (Lei 
9.507/1997, art. 8.º, parágrafo único, e Súmula 2/STJ), uma vez que sem resistência 
à pretensão não há interesse de agir.*! 


Na arbitragem são as partes envolvidas que optam, por vontade própria, pela 
retirada da solução do conflito do âmbito jurisdicional. Não há, portanto, qualquer 
incompatibilidade com o princípio do acesso à jurisdição. 


Para conferir maior efetividade ao princípio, a Constituição assegurou a assistên- 
cia Judiciária integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos (CF, 
art. 5.º, LXXIV), além de garantir a gratuidade das ações de habeas corpus, habeas 


atenta contra o princípio da inafastabilidade do conhecimento do Poder Judiciário de lesão ou ameaça a 
direito. É que, se a lesão é praticada com base em critérios subjetivos, ou em critérios não revelados, fica 
o Judiciário impossibilitado de prestar a tutela jurisdicional, porque não terá como verificar o acerto ou o 
desacerto de tais critérios. Por via oblíqua, estaria sendo afastada da apreciação do Judiciário lesão a direito”, 

78. Súmula 667/STF: “Viola a garantia constitucional de acesso à jurisdição a taxa judiciária calculada sem limite 
sobre o valor da causa”; ADI 1.772 MC, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 08.09.2000): "Taxa judiciária e custas. 
Necessidade da existência de limite que estabeleça a equivalência entre o valor da taxa e o custo real 
dos serviços, ou do proveito do contribuinte. Valores excessivos: possibilidade de inviabilização do acesso 
de muitos à Justiça, com ofensa ao princípio da inafastabilidade do controle judicial de lesão ou ameaça 
a direito” 

79. STF - MS 23.789, voto da Min. Ellen Gracie (DJ 23.09.2005). 

80. STF - RE 631.240/MG, Rel. Min. Roberto Barroso (03.09.2014). 

81. STF - RHD 22/DF, Red. p/ o ac. Min. Celso de Mello (19.09.1991). 

82. STF - SE 5.206 AgR/EP Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 30.04.2004): “Lei de Arbitragem (Lei nº 9.307/96): 
[...] Constitucionalidade declarada pelo plenário, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a 
manifestação de vontade da parte na cláusula compromissória, quando da celebração do contrato, e a 
permissão legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso 
não ofendem o artigo 5.º, XXXV, da Constituição da República” 
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data e, na forma da lei, dos atos necessários ao exercício da cidadania (CF, art. 5.º, 
LXXVII), dentre eles, o registro civil de nascimento e a certidão de óbito para os 
reconhecidamente pobres, na forma da lei (CF, art. 5.º, LXXVI), além do “direito de 
petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso 
de poder” e “a obtenção de certidões em repartições públicas, pára defesa de direitos 
e esclarecimento de situações de interesse pessoal” (CF, art. 5.º, XXXIV).8 


3.2. Princípio do juiz natural 


CF, art. 5.º, XXXVII - não haverá juízo ou tribunal de exceção; 


[asi] 
LIII - ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade com- 
petente; 


Juiz naturalé o abstratamente constituído antes da ocorrência do fato, requisito 
imprescindível para a independência e imparcialidade do órgão julgador. O princípio 
traduz uma significativa conquista do processo penal liberal, essencialmente fundado 
em bases democráticas, atuando como fator limitativo dos poderes persecutórios 
do Estado.” Nas palavras de Renato Brasileiro Lima (2009), este princípio “deve 
ser compreendido como o direito que cada cidadão tem de saber, previamente, a 
autoridade que irá processar e julgá-lo caso venha a praticar uma conduta definida 
como infração penal pelo ordenamento jurídico. Juiz natural, ou juiz legal, dentre 
outras denominações, é aquele constituído antes do fato delituoso a ser julgado, 
mediante regras taxativas de pio estabelecidas pela ai 


juízo ou tribunal de exceção (CF, art. 5.°, XXXVII) e estabelecer que ninguém 


83. STF ~ ADI 2.259/DF, Plenário (Sessão Virtual de 7.2.2020 a 13.2.2020): "[...] Cobrança de custas pela expedição 
de certidões pela Justiça Federal de primeiro e segundo graus. Direito de gratuidade de certidões (art. 5º, 
inciso XXXIV, alínea b, da CF/88). Imunidade tributária. Garantia fundamental dotada de eficácia plena e 
aplicabilidade imediata. Interpretação conforme à Constituição. 1. A Constituição da República garante aos 
cidadãos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a gratuidade na obtenção de certidões nas repartições 
públicas, desde que “para defesa de direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal” (art. 59, XXXIV, 
CF/88). Nas palavras do eminente Ministro Celso de Mello, “o direito à certidão traduz prerrogativa jurídica, 
de extração constitucional, destinada a viabilizar, em favor do indivíduo ou de uma determinada coletividade 
(como a dos segurados do sistema de previdência social), a defesa (individual ou coletiva) de direitos ou o 
esclarecimento de situações” (RE 472.489-AgR, Segunda Turma, DJe de 29/8/08). Essa garantia fundamental 
não depende de concretização ou regulamentação legal, uma vez que se trata de garantia fundamental 
dotada de eficácia plena e aplicabilidade imediata. 2. O direito à gratuidade das certidões, contido no art. 
5º, XXXIV, b, da Carta Magna, também inclui as certidões emitidas pelo Poder Judiciário, inclusive aquelas 
de natureza forense. A Constituição Federal não fez qualquer ressalva com relação às certidões judiciais, ou 
aquelas oriundas do Poder Judiciário. Todavia, a gratuidade não é irrestrita, nem se mostra absoluta, pois 
está condicionada à demonstração, pelo interessado, de que a certidão é solicitada para a defesa de direitos 
ou o esclarecimento de situações de interesse pessoal. Essas finalidades são presumidas quando a certidão 
pleiteada for concernente ao próprio requerente, sendo desnecessária, nessa hipótese, expressa e fundamen- 
tada demonstração dos fins e das razões do pedido. Quando o pedido tiver como objeto interesse indireto 
ou de terceiros, mostra-se imprescindível a explicitação das finalidades do requerimento” 


84. STF - HC 69.601, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 18.12.1992). 
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será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente (CF, art. 
5.º, LIII). Tribunal de exceção é aquele constituído para o julgamento de um 
determinado fato. 


A definição do juízo competente deve ser feita previamente, por mejo de 
normas gerais e abstratas, com base em critérios impessoais e objetivos. Em seu 
aspecto substantivo, o princípio do juiz natural não se satisfaz apenas com o juízo 
competente e objetivamente capaz: exige imparcialidade e independência dos ma- 
gistrados. Não se admite a designação de um juízo ex post facto ou ad personam 
Guízos ad hoc). 


À criação de varas especializadas,” a competência determinada por prerrogativa 
de função,*º a instituição de câmaras de férias em tribunais, o julgamento proferido 
por órgão colegiado composto por juízes convocados” e as hipóteses de desaforamento 
previstas no Código de Processo Penal! não caracterizam uma ofensa ao princípio do 
juiz natural, tendo em vista que em todas as situações as regras são gerais, abstra- 
tas e impessoais. O mesmo não se pode dizer, contudo, acerca da possibilidade de 
que, entre os três integrantes da turma recursal dos Juizados Especiais, figure o juiz 
prolator do provimento questionado, por violar a naturalidade do juízo. 


3.3. Princípio do devido processo legal 


CF, art. 5.º, LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o 
devido processo legal; 


Os estudos sobre o princípio do devido processo legal têm como ponto de par- 
tida a experiência constitucional americana do due process of law, que, por sua vez, 
é reconduzida aos esquemas garantísticos da Magna Carta. Para que a privação de 
direitos ligados à liberdade ou à propriedade seja considerada legítima, exige-se a 
observância de um determinado processo legalmente estabelecido, cujo pressuposto 
é uma atividade legislativa moldada por procedimentos justos e adequados. 


Em sua acepção processual (sentido formal), o princípio garante a qualquer pessoa 
o direito de exigir que o julgamento ocorra em conformidade com regras procedi- 
mentais previamente estabelecidas. Em outras palavras: a privação da liberdade ou 
de bens só será legítima se houver a observância do processo estabelecido pela lei 


85. STF — HC 85.060/PR, Rel. Min. Eros Grau (23.09.2008): O Tribunal entendeu que não viola o princípio do 
juiz natural a especialização de varas e a consequente redistribuição dos processos, ainda que já tenha 
havido decisões do juízo originalmente competente. 

86. Súmula 704/STF: "Não viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a 
atração por continência ou conexão do processo do corréu ao foro por prerrogativa de função de um dos 
denunciados: 

87. STF - RE 597.133/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (17.11.2010); HC 96.821/SP, Rel. Min. Ricardo Lewan- 
dowski (08.04.2010). 

88. STF — HC 67.851, Rel. Min. Sydney Sanches (DJ 18.05.1990). 

89. STF - HC 85.086, Rel. Min. Carlos Britto (DJ 25.08.2006). 
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como sendo o devido. O “procedural due process” tem como principal destinatário o 
juiz. A regularidade formal de uma decisão, por si só, não basta: é necessário que 
ela seja substancialmente devida (DIDIER JR., 2007). 


A acepção substantiva está ligada à ideia de um processo legal justo e ade-. 
quado, materialmente informado pelos princípios da justiça, corr base nos quais os 
Juízes podem e devem analisar os requisitos intrínsecos da lei (CANOTILHO, 2000). 
Sob este prisma, representa uma exigência de fair trial, no sentido de garantir a 
participação equânime, justa e leal dos sujeitos processuais.” O devido processo | 
legal substantivo se dirige, em um primeiro momento, ao legislador, constituindo-se 
em um limite à sua atuação, que deverá pautar-se pelos critérios de justiça, razoa- 
bilidade e racionalidade. Como decorrência deste princípio surgem o postulado da 
proporcionalidade e algumas garantias constitucionais processuais, como o acesso à 
Justiça, o juiz natural, a ampla defesa, o contraditório, a igualdade entre as partes 
e a exigência de imparcialidade do magistrado. 


O princípio do devido processo legal é o núcleo material comum de todas as 
garantias relacionadas à efetividade e à justiça, não apenas dos processos judiciais, 
mas também dos administrativos. É exatamente a aplicação das garantias constitu- 
cionais processuais ao processo administrativo que faz dele um verdadeiro processo e 
não um mero procedimento. A Constituição de 1988 consagrou o princípio do devido 
processo legal em suas duas acepções: processual e material (CF, art. 5.º, LIV e LV).” 


As garantias constitucionais processuais analisadas a seguir são desdobramentos 
do conteúdo do devido processo legal. e 


3.4. Princípios do contraditório e da ampla defesa 


CF, art. 5.º, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos 
acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os 
meios e recursos a ela inerentes; 


A Constituição assegura aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, 
e aos acusados em geral, o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos 
a ela inerentes (CF, art. 5.º, LV). 


O contraditório, entendido como a ciência bilateral dos atos do processo com a 
possibilidade de contrariá-los, é composto por dois elementos: informação e reação, 
sendo esta meramente possibilitada em se tratando de direitos disponíveis. A audiência 
bilateral é requisito indispensável para garantir a justiça das decisões, pois “somente 
pela soma da parcialidade das partes (uma representando a tese e a outra, a antítese) 
o Juiz pode corponficar a síntese, em um processo dialético” (CINTRA et alii, 1995). 


90. STF - Al 529.733, voto do Min. Gilmar Mendes (DJ 01.12.2006). 
91. STF - AD! 1.511 MC, voto do Min. Carlos Velloso (DJ 06.06.2003). 
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A ampla defesa é decorrência do contraditório (“reação”). Assegura-se aos 
indivíduos a utilização, para a defesa de seus direitos, de todos os meios legais e 
moralmente admitidos. Não caracteriza uma violação a esta garantia o simples in- 
deferimento de uma diligência probatória considerada desnecessária ou 1rrelevante.?? 


No processo penal, para a plena realização e observância desta garantia, devem 
ser asseguradas tanto a defesa técnica exercida por advogado,” quanto a autodefesa, 
“com a possibilidade dada ao acusado de ser interrogado e de presenciar todos os 
atos instrutórios” (CINTRA et alii, 1995). A ausência do acusado, ainda que preso, 
na audiência de Instrução, poderá acarretar a nulidade absoluta dos atos Instrutórios 
aos quais foi negado o direito de presença pessoal.” 


O direito de defesa é assegurado “quando se enseja ao réu, permanentemente 
assistido por defensor técnico, seu exercício em plenitude, sem a ocorrência de 
quaisquer restrições ou obstáculos, criados pelo Estado, que possam afetar a cláusula 
inscrita na carta política.” Por essa razão, a simples ausência de defesa prévia pelo 
defensor constituído “não constitui, só por sł, causa ensejadora de qualquer nulidade 
processual”, quando este é pessoalmente notificado a oferecê-la. 


O Supremo declarou a inconstitucionalidade formal da Lei estadual nº 11.819/2005 
de São Paulo, que previa a utilização de aparelho de videoconferência nos procedimentos 
judiciais destinados ao interrogatório e à audiência de presos, por considerar que a re- 
ferida norma teria invadido a competência privativa da União para legislar sobre direito 
processual (CF, art. 22, 1).º Com o advento da Lei nº 11.900/2009, que alterou o Código 
de Processo Penal (arts. 185 e 222), passou a se permitir, excepcionalmente e mediante 
decisão judicial fundamentada, o interrogatório do réu preso por sistema de videocon- 
ferência ou outro recurso tecnológico de transmissão de sons e imagens em tempo real, 
desde que a medida seja necessária para atender a uma das seguintes finalidades: 


I - prevenir risco à segurança pública, quando exista fundada suspeita de que 
o preso integre organização criminosa ou de que, por outra razão, possa fugir 
durante o deslocamento; II - viabilizar a participação do réu no referido ato 
processual, quando haja relevante dificuldade para seu comparecimento em 
juízo, por enfermidade ou outra circunstância pessoal; III - impedir a influência 
do réu no ânimo de testemunha ou da vítima, desde que não seja possível colher 
o depoimento destas por videoconferência, nos termos do art. 217 do CPP; 
IV - responder à gravíssima questão de ordem pública (CPP, art. 185, 3 2.º). 


A Lei nº 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”), com o objetivo de reforçar no âmbito 
do processo penal o modelo acusatório preconizado pela Constituição de 1988 (CF, 


92. STF- Al 559.958 e RE 345.580, Rel. Min. Sepúlveda Pertence. 

93. Súmula 523/STF: “No processo penal a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência 
só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu” 

94. STF — HC 86.634/R), Rel. Min. Celso de Mello (18.12.2006); HC 93.503 MC/SP, Rel. Min. Celso de Mello. 

95. STF — HC 67.923, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 10.08.1990). No mesmo sentido: HC 86.555 (DJ 09.06.2006). 

96. STF — HC 90.900/SP, Red. p/ o ac. Min. Menezes Direito (30.10.2008). 
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art. 129, I), ” vedou expressamente a iniciativa do julgador na fase de investigação 
e a substituição da atuação probatória do órgão de acusação (CPP, art. 3°-A) e ins- 
tituiu a figura do “Juiz das Garantias”, responsável pelo controle da legalidade da 
investigação criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha 
sido reservada à autorização prévia do Poder Judiciário, cabendo-the decidir sobre os 
requerimentos de (CPP, art. 3º-B, XI): 


a) interceptação telefônica, do fluxo de comunicações em sistemas de infor- 
mática e telemática ou de outras formas de comunicação; 


b) afastamento dos sigilos fiscal, bancário, de dados e telefônico; 

c) busca e apreensão domiciliar; 

d) acesso a informações sigilosas; 

e) outros meios de obtenção da prova que restrinjam direitos fundamentais 


“do investigado. 


Trata-se de um magistrado designado para atuar especificamente na fase pré- 
- processual, cuja competência abrange todas as infrações penais, excetuadas as de 
menor potencial ofensivo. Após o recebimento da denúncia ou da queixa, as questões 
pendentes devem ser decididas pelo juiz da instrução e julgamento (CPP, art. 3º-0). 
Segundo Renato Brasileiro de Lima (2020), a divisão de competência funcional por 
fase do processo permite a este magistrado exercer sua função “sem ter contra si O 
peso de alguma decisão anterior por ele mesmo proferida a favor {ou contra) uma 
das partes”, preservando-se a imparcialidade para atuar no feito sem Ẹré-julgamentos. 


A constitucionalidade de diversos dispositivos Lei nº 13.964/2019, especialmente 
quanto à instituição do “Juiz das Garantias”, está sendo questionada no Supremo 
Tribunal Federal. Durante o recesso, o Presidente do Tribunal, Ministro Dias Toffoli, 
concedeu parcialmente a medida cautelar pleiteada, ad referendum do Plenário, para: 


(1) suspender-se a eficácia dos arts. 3º-D, parágrafo único, e 157, 8 5º, do 
Código de Processo Penal, incluídos pela Lei nº 13.964/19; 


(11) suspender-se a eficácia dos arts. 3º-B, 3º-C, 3º-D, caput, 3º-E e 3º-F do 
CPP, inseridos pela Lei nº 13.964/2019, até a efetiva implementação do juiz 
das garantias pelos tribunais, o que deverá ocorrer no prazo máximo de 180 
(cento e oitenta) dias, contados a partir da publicação desta decisão; 


97. LIMA (2020): “Com a adoção do sistema acusatório pela Constituição Federal (art. 129, inciso |), restou 
consolidada a obrigatoriedade de separação das funções de acusar, defender e julgar, fazendo com que o 
processo se caracterize como um verdadeiro actum trium personarum, sendo informado pelo contraditório. 
Esse sistema de divisão de funções no processo penal acusatório tem a mesma finalidade que o princí- 
pio da separação dos poderes do Estado: visa impedir a concentração de poder, evitando que seu uso 
se degenere em abuso. Com essa separação de funções, aliada à oralidade e publicidade, características 
históricas do sistema acusatório, e com partes em igualdade de condições, objetiva-se a preservação da 
imparcialidade do magistrado, afastando-o da fase investigatória, a qual deve ter como protagonistas tão 
somente a autoridade policial e o Ministério Público” 
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(i1) conferir-se interpretação conforme às normas relativas ao juiz das garantias 
(arts. 3°-B a 3°-F do CPP), para esclarecer que não se aplicam às seguintes 
situações: 

(a) processos de competência originária dos tribunais, os quais são regidos 
pela Lei n° 8.038/1990; 

(b) processos de competência do Tribunal do Júri; 

(c) casos de violência doméstica e familiar; e 

(d) processos criminais de competência da Justiça Eleitoral. 

(iv) fixarem-se as seguintes regras de transição: 


(a) no tocante às ações penais que já tiverem sido instauradas no momento 
da efetiva implementação do juiz das garantias pelos tribunais (ou quando 
esgotado o prazo máximo de 180 dias), a eficácia da lei não acarretará qualquer 
modificação do juízo competente. O fato de o juiz da causa ter atuado na fase 
investigativa não implicará seu automático impedimento; 


(b) quanto às investigações que estiverem em curso no momento da efetiva 
implementação do juiz das garantias pelos tribunais (ou quando esgotado o 
prazo máximo de 180 dias), o juiz da investigação tornar-se-á o Juiz das ga- 
rantias do caso específico. Nessa hipótese, cessada a competência do juiz das 
garantias, com o recebimento da denúncia ou queixa, o processo será enviado 


ao juiz competente para a instrução e o Julgamento da causa. °? 


A despeito de a Constituição de 1988 ter assegurado a ampla defesa também 
no processo administrativo,” não se exige a observância dessa garantia durante a 
sindicância, por ser mera medida preparatória. O contraditório e a ampla defesa 
também não são oponíveis em se tratando de elementos colhidos em auditoria do 
Tribunal de Contas para fins de denúncia.”! Não obstante, “nos processos perante o 
Tribunal de Contas da União asseguram-se o contraditório e a ampla defesa quando 
da decisão puder resultar anulação ou revogação de ato administrativo que beneficie 
o interessado, excetuada a apreciação da legalidade do ato de concessão inicial de 
aposentadoria, reforma e pensão” (Súmula Vinculante 3/STF). 


Alterando posicionamento anterior,'* o Supremo declarou a inconstitucionalidade 
da exigência de depósito prévio para a interposição de recurso administrativo, por ofen- 
der a garantia da ampla defesa e o direito de petição, assegurado independentemente 
do pagamento de taxas (CF, art. 5.º, XXXIV).!ºº Nos termos do Verbete Vinculante nº 
21 da Súmula do Supremo, “é inconstitucional a exigência de depósito ou arrolamento 
prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo”. 


98. STF - ADI 6.298 MC/DF, Rel. Min. Luiz Fux. Decisão monocrática proferida em 15.1.2020. 


99. STF - RE 378.041, Rel. Min. Carlos Britto (DJ 11.02.2005): “O servidor público ocupante de cargo efetivo, 
ainda que em estágio probatório, não pode ser exonerado ad nutum, com base em decreto que declara 
a desnecessidade do cargo, sob pena de ofensa à garantia do devido processo legal, do contraditório e 
da ampla defesa. Incidência da Súmula nº 21 do STF” 


100. STF - MS 22.791/MS, Rel. Min. Cezar Peluzo (DJ 13.11.2003). 
101. STF — Ing. 1.070, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (24.11.2004). 

102. STF — ADI 1.922 MC, voto do Min. Moreira Alves (DJ 24.11.2000). 
103. STF - RE 388.359/PE, Rel. Min. Marco Aurélio (20.04.2006). 


480 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL » Marceio Novelino 


Por se tratar de um procedimento investigatório e inquisitorial e não de processo 
judicial ou administrativo, assim como por ser um mero indiciamento e não uma 
acusação formal, o entendimento majoritário na doutrina e jurisprudência sempre foi 
no sentido de que a garantia do contraditório e da ampla defesa não se aplica no 
âmbito do inquérito policial.'º* Todavia, já era observada uma te 
do Supremo no sentido de garantir aos investigados e indiciados a máxima efetividade 
constitucional no que concerne à proteção do devido processo legal, do contraditório 


e da ampla defesa, sendo assegurada a amplitude deste direito mesmo em sede de . 


inquéritos policiais e/ou originários.!”? Após reiteradas decisões permitindo o acesso 
de defensor aos autos de inquérito policial, o Tribunal editou verbete nos seguintes 
termos: “É direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos 
elementos de prova que, já documentados em procedimento investigatório realizado 
por órgão com competência de polícia judiciária, digam respeito ao exercício do 
direito de defesa” (Súmula Vinculante 14/STF). 


3.5. Inadmissibilidade de provas ilícitas 


CF, art. 5.º, LVI - são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos; 


O direito à prova, por não ser ilimitado ou absoluto, encontra restrições legais 
e constitucionais. A função da prova no processo, segundo a lição de José Carlos 
Barbosa Moreira (2005), “consiste em proporcionar ao juiz conhecimentos de que 
ele precisa a fim de reconstituir mentalmente os fatos relevantes para a solução 
do litígio.” A inadmissibilidade de provas ilícitas, cuja origem remonta à decisão da 
Suprema Corte norte-americana proferida no Caso Weeks vs. United States em 1914,197 
é considerada uma das mais expressivas projeções concretizadoras da garantia cons- 


titucional do due process of law.!º 


No direito brasileiro, o antigo sistema da admissibilidade de provas ilícitas (male 
captum, bene retentum), a partir de meados da década de 1970 foi substituído pelo 
regramento atual. Nos termos da Constituição de 1988, são inadmissíveis, no pro- 
cesso, as provas obtidas por meios ilícitos (CF, art. 5.º, LVI). Criada com a finalidade 
de evitar futuras violações aos direitos fundamentais, a norma impede que a prova 
conseguida ilicitamente seja juntada aos autos do processo, sendo irrelevante indagar 


104. STF - HC 82.354, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 02.09.2004). 

105. STF - HC 92.599 MC/BA, Rel. Min. Gilmar Mendes. Precedentes do Supremo Tribunal Federal nos quais se 
permitiu o amplo acesso de advogados a elementos documentados no inquérito: HC 88.190/R)J, Rel. Min. 
Cezar Peluso (DJ 06.10.2006); HC 87.827/R), Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 23.06.2006); HC 88.520/AP, 
Rel. Min. Cármen Lúcia (23.11.2006). 

106. STF - HC 88.520, Rel. Min. Marco Aurélio (DJ 19.12.2007). 

107. Freemont Weeks, após ter sido condenado criminalmente, suscitou junto à Suprema Corte a ilicitude das 
provas utilizadas contra ele, sob a alegação de terem sido obtidas por meio da invasão de seu domicílio, 
sem mandado judicial. Os Justices, por unanimidade, decidiram que a conduta policial era incompatível 
com a Constituição e que as provas obtidas eram ilícitas. 

108. STF - HC 93.050, Rel. Min. Celso de Mello (DJE 1.º.08.2008). 


ncia interpretativa 
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se o ate ilícito do qual se originou o dado probatório questionado foi praticado por 
particular ou agente público. Caso a prova seja juntada, deverá ser desentranhada 
sob pena de nulidade da sentença que a utilizou como fundamento (GOMES, 2007). 


A flexibilização dessa norma, a fim de permitir a utilização de provas obtidas 
de maneira ilícita pelo Estado contra o acusado, não deve ser admitida, nem mesmo 
com fundamento na máxima da proporcionalidade. Isso porque a ponderação de va- 
lores contrapostos foi feita pelo próprio constituinte originário que optou, de forma 
clara, pela inadmissibilidade no processo das provas assim obtidas.! Não obstante, 
em determinadas hipóteses, a prova ilícita pro reo deve ser admitida no processo 
penal. A exceção se justifica pela possibilidade de restrição indevida à liberdade 
de um indivíduo - que pode ficar preso injustamente por anos -, o que justifica 
uma correção da regra de modo a excluir esta hipótese de seu pressuposto fático. 
Seria um apego exagerado ao formalismo defender um modelo entrincheirado para 
justificar a prisão de uma pessoa inequivocamente inocente. Diante deste caso de 
“sobreinclusão” da regra, no qual sua aplicação pode gerar uma situação de extrema 
injustiça, faz-se necessária sua adaptação (modelo conversacional). 


À prova não pode ser considerada ilícita, quando produzida em legítima defesa, 
por ser esta uma causa excludente de ilicitude. Nessa hipótese, a prova obtida é 
considerada lícita ficando, portanto, fora do âmbito de incidência do artigo 5.º, in- 
ciso LVI, da Constituição. É o que ocorre, por exemplo, quando a vítima de investida 
criminosa grava a conversa sem o conhecimento do outro interlocutor?! 


Com fundamento na teoria dos frutos da árvore envenenada (“fruits of the poiso- 
nous tree doctrine”),!!! também conhecida como teoria da prova ilícita por derivação, 


109. STF — HC 79.512, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (16.12.1999). 


110. STF — HC 74.678/SP, Rel. Min. Moreira Alves (10.06.1997): "Utilização de gravação de conversa telefônica 
feita por terceiro com a autorização de um dos interlocutores sem o conhecimento do outro quando 
há, para essa utilização, excludente da antijuridicidade. Afastada a ilicitude de tal conduta - a de, por 
legítima defesa, fazer gravar e divulgar conversa telefônica ainda que não haja o conhecimento do ter- 
ceiro que está praticando crime -, é ela, por via de consequência, lícita e, também consequentemente, 
essa gravação não pode ser tida como prova ilícita, para invocar-se o artigo 5.º, LVI, da Constituição com 
fundamento em que houve violação da intimidade (art. 5.º, X, da Carta Magna)”; HC 75.338/R), Rel. Min. 
Nelson Jobim (11.03.1998): “É lícita a gravação de conversa telefônica feita por um dos interlocutores, ou 
com sua autorização, sem ciência do outro, quando há investida criminosa deste último. É inconsistente e 
fere o senso comum falar-se em violação do direito à privacidade quando interlocutor grava diálogo com 
sequestradores, estelionatários ou qualquer tipo de chantagista” 

111. TOURINHO FILHO (2005): “Na verdade, ao lado das provas ilícitas, há a doutrina do 'fruit of the poisonous 
tree; ou simplesmente ‘fruit doctrine’ — ‘fruto da árvore envenenada' -, adotada nos Estados Unidos desde 
1914 para os Tribunais Federais, e, nos Estados, por imperativo constitucional, desde 1961, e que teve sua 
maior repercussão no caso ‘Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 US 385 (1920); quando a Corte 
decidiu que o Estado não podia intimar uma pessoa a entregar documentos cuja existência fora desco- 
berta pela polícia por meio de uma prisão ilegal. Mediante tortura (conduta ilícita), obtém-se informação 
da localização da 'res furtiva, que é apreendida regularmente. Mediante escuta telefônica (prova ilícita), 
obtém-se informação do lugar em que se encontra o entorpecente, que, a seguir, é apreendido com todas 
as formalidades legais [...]. Assim, a obtenção ilícita daquela informação se projeta sobre a diligência de 
busca e apreensão, aparentemente legal, mareando-a, nela transfundindo o estigma da ilicitude penal. 
Nisso consiste a doutrina do ‘fruto da árvore envenenada! Os Tribunais norte-americanos têm se valido 
dessa doutrina ‘com a finalidade de reafirmar os fundamentos éticos e dissuasivos da ilegalidade estatal 
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as provas derivadas, diretamente ou indiretamente, de provas ilícitas também ficam 
contaminadas pela ilicitude.” Não obstante, no caso de existência de provas au- 
tônomas suficientes para fundamentar, por si sós, a responsabilidade penal do réu, 
a decisão condenatória não deve ser anulada.!!? Também não haverá contaminação 
quando, apesar de possuir vínculo com a prova ilícita, a proya derivada puder ser 
descoberta idoneamente de outra maneira (teoria da descoberta inevitável). Nesse 
caso, cumpre-se verificar se, de fato - e não apenas teoricamente - a prova de- 
rivada seria descoberta no caso concreto sem qualquer tipo de vício. Inicialmente 
reconhecida apenas pela jurisprudência, hoje a teoria da prova ilícita por derivação 
se encontra expressamente consagrada no Código de Processo Penal (CPP, art. 157). 
A Lei nº 13.964/2019 acrescentou novo parágrafo ao dispositivo proibindo a prola- 
ção de sentença ou acórdão por juiz que tiver conhecimento do conteúdo da prova 
declarada inadmissível (CPP, art. 157, 8 5º). 


3.6. Presunção de não culpabilidade 


CF, art. 5.º, LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado 
de sentença penal condenatória; 


A presunção de não culpabilidade (ou presunção de inocência), enquanto instru- 
mento de proteção da liberdade, visa a evitar juízos condenatórios precipitados, prote- 
gendo indivíduos potencialmente culpáveis contra eventuais excessos das autoridades 
públicas. Na definição de Humberto Nogueira Alcalá (2005), consiste no “direito que 
têm todas as pessoas a que se considere, a priori, como regra geral, que elas agem 
de acordo com a reta razão, comportando-se conforme os valores, princípios e regras 
do ordenamento jurídico, enquanto um tribunal não forme a convicção, através dos 
meios legais de prova, de sua participação e responsabilidade em um fato punível 
determinada por uma sentença firme e fundada.” 


No plano internacional, tal garantia encontra-se positivada em valiosos docu- 
mentos. A Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão, cunhada no 
período da Revolução Francesa, estabelece que “todo homem é inocente até que seja 
declarado culpado” (DUDHC/1789, art. 9). Após o fim da Segunda Grande Guerra, 
a presunção adquire status de direito humano fundamental ao ser consagrada na 
Declaração Universal dos Direitos Humanos, nos seguintes termos: “Toda pessoa 
acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se 
prove sua culpabilidade conforme a lei” (DUDH/1948, art. 11.1). Posteriormente, é 
também incorporada ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos de 1966 e à 
Convenção Americana sobre Direitos Humanos, segundo a qual “toda pessoa acusada 


em que se baseia aquela regra: Aliás, a Suprema Corte tem sufragado a tese da inadmissibilidade das 
provas ilícitas por derivação, ou da doutrina denominada ‘fruits of the poisonous tree” 
112. STF — HC 69.912, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJU 25.03.1994). 


113. STF — HC 74.599, Rel. Min. Ilmar Galvão (DJ 07.02.1997). 
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de um delita tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se comprove 
legalmente sua culpabilidade” (CADH/1969, art. 8, parágrafo 1). 


No direito penal e processual penai, a presunção de não culpabilidade (CF, art. 
5.º, LVII) proíbe o Estado de tratar o indivíduo como culpado antes da definitiva 
afirmação de sua responsabilidade criminal. Enquanto na pronúncia a dúvida milita 
em favor da sociedade (in dubio pro societate), na decisão final, havendo fundada 
incerteza, o réu deve ser absolvido (in dubio pro reo). A comprovação inequívoca da 
culpabilidade compete ao Ministério Público. Descabe exigir do acusado a demons- 
tração de sua Inocência. 


A constitucionalidade da execução provisória da pena tem sido objeto de idas 
e vindas na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Durante as duas primeiras 
décadas do atual regime constitucional, admitiu-se a possibilidade de imposição da 
pena com base em decisão condenatória de segundo grau, mesmo quando existente 
recurso especial ou extraordinário pendente de julgamento.!!* 


Em 2009, firmou-se orientação em sentido contrário. O Tribunal, por sete votos 
a quatro, considerou a prisão formalizada antes do trânsito em julgado do decreto 
condenatório incompatível com o texto constitucional e com as garantias fundamen- 
tais asseguradas ao réu.’ 


O tema foi revisitado em 2016, sendo fixado o entendimento de que execução de 
decisão penal condenatória proferida em segundo grau de jurisdição, embora sujeita 
a recurso especial ou extraordinário, não viola a presunção de inocência. !!º 


114. STF - HC 72.061/R)J, Rel. Min. Carlos Velloso, Plenário (26.04.1995): “EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. 
'HABEAS CORPUS! PRISÃO DECORRENTE DE CONDENAÇÃO AINDA PENDENTE DE RECURSO. |. - Não confi- 
gura constrangimento ilegal o fato de réu condenado aguardar na prisão o julgamento dos recursos que 
interpôs. Il. - O Supremo Tribunal decidiu, pelo seu Plenário, que a prisão de réu condenado por decisão 
ainda pendente de recurso não afronta o princípio da presunção de não culpabilidade previsto no art. 5º, 
LVII, da Constituição. IIl. - H.C. indeferido” 

115. STF - HC 84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, Plenário (05.02.2009): “EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIO- 
NALIDADE DA CHAMADA “EXECUÇÃO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5º, LVII, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. 
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1º, Ill, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece 
que '[0] recurso extraordinário não tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do 
traslado, os originais baixarão à primeira instância para a execução da sentença! A Lei de Execução Penal 
condicionou a execução da pena privativa de liberdade ao trânsito em julgado da sentença condenatória. A 
Constituição do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5º, inciso LVII, que “ninguém será considerado culpado até 
o transito em julgado de sentença penal condenatória. 2. Daí que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, 
além de adequados à ordem constitucional vigente, sobrepõôem-se, temporal e materialmente, ao disposto 
no art. 637 do CPP. 3. A prisão antes do trânsito em julgado da condenação somente pode ser decretada a 
título cautelar. 4. A ampla defesa, não se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases proces- 
suais, inclusive as recursais de natureza extraordinária. Por isso a execução da sentença após o julgamento 
do recurso de apelação significa, também, restrição do direito de defesa, caracterizando desequilíbrio entre 
a pretensão estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensão. [...]”. 

116. STF - HC 126.292/SP Rel. Min. Teori Zavascki, Plenário (17.02.2016): “Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS 
CORPUS. PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA (CF, ART. 5º, LVII). SENTENÇA PENAL 
CONDENATÓRIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDIÇÃO. EXECUÇÃO PROVISÓRIA. 
POSSIBILIDADE. 1. A execução provisória de acórdão penal condenatório proferido em grau de apelação, ainda 
que sujeito a recurso especial ou extraordinário, não compromete o princípio constitucional da presunção 
de inocência afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII da Constituição Federal. 2. Habeas corpus denegado” 
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No julgamento do Habeas Corpus nº 126.292/SP, o dispositivo constitucional 
foi interpretado, pela maioria dos ministros, como princípio, ou seja, como um man- 
damento a ser cumprido na maior medida possível, de acordo com as circunstâncias 
fáticas e jurídicas existentes. Prevaleceu o entendimento de se tratar de um direito 
sem caráter absoluto, cujo âmbito de proteção é passível de corfiirmação pelo legis- 
lador ordinário. A despeito de a garantia impedir que seja o réu considerado culpado 
antes do trânsito em julgado da decisão, a definição do que significa tratar como 
culpado depende de intermediação legislativa. 


Para o Ministro Roberto Barroso, o princípio da não culpabilidade “adquire peso 
gradativamente menor na medida em que o processo avança, em que as provas são 
produzidas e as condenações ocorrem.” No mesmo sentido, o argumento de Gilmar 
Mendes de que a presunção deve evoluir de acordo com o estágio do procedimento, 
sendo aceitável o tratamento progressivamente mais gravoso, desde que preservado 
o núcleo essencial. Nas palavras do Ministro, referido direito “impõe o ônus da prova 
à acusação e impede o tratamento do réu como culpado até o trânsito em julgado da 
sentença. Ainda assim, não impõe que o réu seja tratado da mesma forma durante 
todo o processo. Conforme se avança e a culpa vai ficando demonstrada, a lei poderá 
impor tratamento algo diferenciado.” 


Na decisão, argumentou-se ainda que o devido processo legal se realiza substan- 
cialmente em dois graus de jurisdição e que o exaurimento da possibilidade de exame 
de fatos e provas ocorre no âmbito das instâncias ordinárias, na qual fixada, sob esse 
aspecto, a responsabilidade criminal do acusado. Articulou-se com o papel estabilizador e 
umformizador do direito conferido aos recursos especial e extraordiná no, “imprestáveis ao 
revolvimento de matéria fática, considerada a preclusão. Salientou-se &! 
país do mundo, depois de observado o duplo grau de junsdição, a execução de uma 
condenação fica suspensa aguardando o refendo da Suprema Corte”. A esse respeito, 
foi mencionado estudo de Direito Comparado revelando o tratamento dado ao tema na 


Inglaterra, Estados Unidos, Canadá, Alemanha, França, Portugal, Espanha e Argentina. 
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Outrossim, alegou-se que a decretação de prisão tem como pressuposto constitu- 
cional a existência de ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária compe- 
tente (CF, art. 5º, LXI) e não de sentença penal condenatória transitada em julgado. 
Do contrário, seria inadmissível a prisão cautelar. Ponderou-se que a possibilidade 
de execução provisória da pena após decisão de segundo grau promove os princípios 
da razoável duração do processo, da segurança e da efetividade da lei penal, a qual 
tem sido seriamente enfraquecida pela interposição de inúmeros recurõos protelatónios 
voltados a impedir o trânsito em julgado das decisões condenatórias. Destacou-se o 
percentual irrisório (1,5%) de apelos providos em favor do réu bem como de decisões 
absolutórias (0,1%) proferidas em agravos e recursos extraordinários criminais pelo 
Supremo de 2009 a 2016. Por fim, ressalvou-se o cabimento de medidas cautelares 
em situações extremas, para sanar eventuais teratologias. 


Nos votos vencidos (Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo 
Lewandowski), enfatizou-se a necessidade de preservação da jurisprudência até então 


Cap. 21 +» GARANTIAS INDIVIDUAIS 485 


dominante no Tribunal, assim como a precisão e clareza do texto, a dispensar inter- 
pretações {in clans cessat interpretatio). Passados pouco mais de 3 anos, o Supremo 
Tribunal Federal alterou novamente sua jurisprudência sobre o tema ao declarar a 
constitucionalidade do disposto no artigo 283 do Código de Processo Penal.!”” Ante 
a mudança de posicionamento do Ministro Gilmar Mendes, prevaleceu o entendimento 
de que a execução penal antes do trânsito em julgado é incompatível com a Lei 
Maior, sendo que a ordem de prisão decretada antes desse marco processual deve 
se revestir dos requisitos da prisão preventiva, sob pena de ofensa ao princípio de 
presunção de não culpabilidade." 


A presunção de inocência não obsta a decretação ou manutenção de prisão 
cautelar, desde que demonstrada sua necessidade concreta e presentes os requisi- 
tos autorizadores previstos no artigo 312 do Código de Processo Penal, quais sejam, 
prova da existência material do crime e indício suficiente de autoria. Tendo em vista 
a excepcionalidade da medida, os fundamentos da prisão podem ser reavaliados a 
qualquer tempo.!?º 


A garantia impede que seja lançado o nome do réu no rol dos culpados antes 
do trânsito em julgado da decisão condenatória.!! Em sede de Repercussão Geral, 
o Supremo fixou a tese de que “a existência de inquéritos policiais ou de ações 
penais sem trânsito em julgado não pode ser considerada como maus antecedentes 
para fins de dosimetria da pena."!:* Entretanto, no Habeas Corpus nº 94.620/MS, 


117. CPP, art. 283. Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada 
da autoridade judiciária competente, em decorrência de sentença condenatória transitada em julgado ou, 
no curso da investigação ou do processo, em virtude de prisão temporária ou prisão preventiva. A Lei nº 
13.964/2019 ("Pacote Anticrime”) alterou a redação do dispositivo, o qual passa a ter a seguinte redação: 
CPP, art. 283. “Art. 283. Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e 
fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência de prisão cautelar ou em virtude de 
condenação criminal transitada em julgado. 

118. STF - ADC 43/DF e ADC 44/DF, Rel. Min. Marco Aurélio Plenário (7.11.2019): “O Tribunal, por maioria, nos 
termos e limites dos votos proferidos, julgou procedente a ação para assentar a constitucionalidade do art. 
283 do Código de Processo Penal, na redação dada pela Lei nº 12.403, de 4 de maio de 2011, vencidos 
o Ministro Edson Fachin, que julgava improcedente a ação, e os Ministros Alexandre de Moraes, Roberto 
Barroso, Luiz Fux e Cármen Lúcia, que a julgavam parcialmente procedente para dar interpretação conforme: 

119. STF — HC 84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, Pleno (05.02.2009): "O art. 637 do CPP estabelece que “o! recurso 
extraordinário não tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os 
originais baixarão à primeira instância para a execução da sentença: A LEP condicionou a execução da 
pena privativa de liberdade ao trânsito em julgado da sentença condenatória. A Constituição do Brasil de 
1988 definiu, em seu art. 5.º, LVII, que “ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de 
sentença penal condenatória. Daí que os preceitos veiculados pela Lei 7.210/1984, além de adequados à 
ordem constitucional vigente, sobrepõem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 
A prisão antes do trânsito em julgado da condenação somente pode ser decretada a título cautelar. A 
ampla defesa, não se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as 
recursais de natureza extraordinária. Por isso a execução da sentença após o julgamento do recurso de 
apelação significa, também, restrição do direito de defesa, caracterizando desequilíbrio entre a pretensão 
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensão” 


120. STF - HC 98.233/PB, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma (06.10.2009). 
121. STF - HC 80.174/SP Rel. Min. Maurício Corrêa (06.06.2000). 
122. STF- RE 591.054/SC, Rel. Min. Marco Aurélio (05.05.2014). 
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julgado em 24 de junho de 2015, os ministros sinalizaram a possibitidade de rever 
a tese firmada quando da apreciação de recurso extraordinário a ser oportunamente 
submetido ao Tribunal. 


Também com base na presunção de inocência, foi fixada a tese de que “sem 
previsão constitucional adequada e instituída por lei, não é legii a cláusula de 
edital de concurso público que restrinja a participação de candidato pelo simples 
fato de responder a inquérito ou ação penal”. O acórdão foi assim ementado: 


1. Como regra geral, a simples existência de inquéritos ou processos penais 
em curso não autoriza a eliminação de candidatos em concursos públicos, o 
que pressupõe: (1) condenação por órgão colegiado ou definitiva; e (11) relação 
de incompatibilidade entre a natureza do crime em questão e as atribuições 
do cargo concretamente pretendido, a ser demonstrada de forma motivada por 
decisão da autoridade competente. 


2. À lei pode instituir requisitos mais rigorosos para determinados cargos, em 
razão da relevância das atribuições envolvidas, como é o caso, por exemplo, 
das carreiras da magistratura, das funções essenciais à justiça e da segurança 
pública (CRFB/1988, art. 144), sendo vedada, em qualquer caso, a valoração 
negativa de simples processo em andamento, salvo situações excepcionalíssimas 
e de indiscutível gravidade.!? 


No julgamento da constitucionalidade dos dispositivos da Lei da Ficha Limpa, 
ao analisar a possibilidade de incidência do princípio no âmbito eleitoral, o Supremo 
sufragou o entendimento de que sua abrangência extrapola os limites do processo 
penal.!** Nesse sentido, votaram os Ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Rosa 
Weber, Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Marco Aurélio. Para os demais (Ministros Luiz 
Fux, Ayres Britto, Cármen Lúcia e Joaquim Barbosa), a norma contidá no artigo 5º, 
LVII da Constituição seria aplicável apenas à seara penal e processual penal. 


No plano administrativo, a presunção de não culpabilidade veda a exclusão de 
candidato de concurso público pelo simples fato de responder a inquérito ou ação 
penal sem trânsito em julgado da sentença condenatória. No caso de policiais civis 
ou militares, tendo em vista a natureza da função exercida, não viola a garantia 
vedação legal de “inclusão de oficial militar no quadro de acesso à promoção em 
razão de denúncia em processo criminal.” No mais, o Supremo decidiu não ter “capa- 


123. STF - RE 560.900/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, Plenário (6.2.2020). 

124. A assertiva contida na ementa do acórdão, no sentido de que a presunção tem estrutura de regra, corres- 
ponde ao entendimento adotado exclusivamente pelo Relator: “A presunção de inocência consagrada no 
art. 5.º, LVII, da Constituição Federal deve ser reconhecida como uma regra e interpretada com o recurso 
da metodologia análoga a uma redução teleológica, que reaproxime o enunciado normativo da sua própria 
literalidade, de modo a reconduzi-la aos efeitos próprios da condenação criminal (que podem incluir a 
perda ou a suspensão de direitos políticos, mas não a inelegibilidade), sob pena de frustrar o propósito 
moralizante do art. 14, 8 9.º, da Constituição Federal” (ADC 29/DF; ADC 30/DF e ADI 4.578/AC, Rel. Min. 
Luiz Fux, 16.02.2012). 

125. STF - RE 559.135 AgR/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (20.05.2008). No mesmo sentido: Al 741.101 AgR/ 
DF, Rel. Min. Eros Grau (28.04.2009). 

126. STF - RE 459.320 AgR/PI, Rel. Min. Eros Grau (22.04.2008). 
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citação moral para o exercício da atividade policial o candidato que está subordinado 
ao cumprimento de exigências decorrentes da suspensão condicional da pena” (Lei 
9.099/1995, art. 89), motivo pelo qual se revela legítimo ter em conta tal ocorrência 
na caracterização da inidoneidade moral.!?” 


Princípio da razoável duração do processo 


CF, art. 5.º, LXXVIII - a todos, no âmbito judicial e administrativo, são asse- 
gurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade 
de sua tramitação. 


A mera garantia formal do dever do Estado de prestar a Justiça é insuficiente, 
sendo necessária uma prestação estatal rápida, efetiva e adequada. Visando asse- 
gurar a razoável duração dos processos e os meios necessários à celeridade de sua 
tramitação, foi acrescentado, por meio da Emenda Constitucional nº 45/2004, o 
inciso LXXVIII ao artigo 5.º. Concomitantemente, a referida Emenda estabeleceu que 
“o número de juízes na unidade jurisdicional será proporcional à efetiva demanda 
judicial e à respectiva população” (CF, art. 93, XIII). Embora o direito à prestação 
jurisdicional tempestiva, justa e adequada esteja implícito na cláusula do “devido 
processo legal substantivo” (CF, art. 5.º, LIV), a formalização expressa do princípio 
no texto constitucional contribui para reforçar o dever estatal de adotar as medidas 
necessárias para alcançar tal finalidade, sempre prejuízo da efetiva observância dos 
direitos e garantias fundamentais. 


O princípio da razoável duração do processo dirige-se aos magistrados e, so- 
bretudo, ao legislador, impondo-lhe a tarefa de aperfeiçoar a legislação processual. 


127. STF - RE 568.030/RN, Rel. Min. Menezes Direito (02.09.2008). 
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1. ASPECTOS INTRODUTÓRIOS 


A noção de Estado Constitucional Democrático está indissociavelmente ligada à 
realização efetiva dos direitos fundamentais, com vistas à implementação de níveis reais 
de igualdade e liberdade. A Constituição de 1988, seguindo a tendência dos documentos 
constitucionais do segundo pós-guerra, foi generosa, não apenas no reconhecimento 
formal dos direitos fundamentais, mas também na consagração de instrumentos para 
sua efetiva proteção. Seu texto contempla um extenso rol de ações constitucionais 
caracterizadas pela diversidade e, em alguns casos, também pela onginalidade. 


O estudo dessas ações não pode prescindir da análise atenta tanto dos dispo- 
sitivos constitucionais como das leis que estabelecem sua conformação, haja vista 
serem as garantias constitucionais determinadas juridicamente, ou seja, devem seu 
surgimento e validade à própria ordem jurídica, a qual delimita o seu objeto de 
proteção. Isso significa que as garantias, em geral, possuem maior grau de abertura 
normativa ao direito ordinário, devendo haver maior deferência na avaliação e con- 
trole da intervenção feita pelo legislador. 


Algumas das garantias tiveram o seu conteúdo concretizado ao longo do tempo 
pela doutrina e pela jurisprudência, transformando-se em institutos jurídicos clássicos. 
Essa Institucionalização desenvolvida historicamente não pode ser simplesmente des- 
prezada pelo legislador em sua atividade conformadora. Por isso, a margem de ação 
do legislador para restringir ou conformar um novo instrumento (como, por exemplo, o 
mandado de injunção ou o habeas data), é mais ampla do que em relação às garantias 
tradicionais (como, por exemplo, o habeas corpus ou o mandado de segurança). 


Serão abordadas cinco ações contempladas no artigo 5.º da Constituição: o habeas 
corpus, o mandado de segurança, o mandado de injunção, o habeas data e a ação popular. 
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CF, art. 5.º, LXVIII - conceder-se-á “habeas-corpus” sempre que alguém so- 
frer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua Liberdade de 
locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder. 


LXXVII - são gratuitas as ações de “habeas-corpus” e “habeas-data”, e, na 
forma da lei, os atos necessários ao exercício da cidadania. 


O habeas corpus tem por objetivo proteger o indivíduo contra constrições ile- 
gais ou abusivas em seu direito de 1r, vir ou permanecer. Trata-se de uma garantia 
constitucional voltada para a proteção da liberdade física de locomoção, cujos traços 
distintivos são a celeridade da medida e o cunho mandamental da decisão. 


Contemplada em todas as constituições brasileiras republicanas - e suspensa 
apenas no período de vigência do Ato Institucional nº 5, editado em 1968 no 
período ditadura militar - atualmente esta garantia encontra-se consagrada no 
artigo 5.º, inciso LXVIII, da Constituição, regulamentado pelo Código de Processo 
Penal (CPP, arts. 647 a 667). Durante a Primeira República, com a introdução desse 
instituto no sistema constitucional pátrio, surgiu a denominada “doutrina brasileira 
do habeas corpus”, que tinha Rui Barbosa como seu principal expoente. Em face 
da ausência de outras garantias constitucionais na Carta de 1891, foi adotada uma 
interpretação ampla acerca do cabimento desse mandamus, utilizado em diversas 
situações de ameaça a direitos constitucionalmente assegurados - e não apenas à 
liberdade de locomoção - decorrentes de ilegalidades ou abusos de poder. À época, 
o Supremo Tribunal Federal adotou o entendimento de que a ação Eontemplava as 
situações em que a liberdade de ir e vir era meio para atingir outro Qireito. A partir 
da reforma constitucional de 1926, essa concepção foi superada e O habeas corpus 
passou a ser utilizado apenas em seu sentido clássico. A Constituição 1988, além 
de delimitar o objeto dessa garantia à liberdade de locomoção, consagra ações 
específicas a proteção de outros direitos fundamentais. 


2.1. Modalidades 


Conforme o momento da impetração, o habeas corpus pode ser suspensivo (ou 
reparatório), quando impetrado com o propósito de liberar o paciente após consumada 
a violência ou a coação ilegal ou abusiva; ou preventivo, quando voltado a evitar a per- 
petração da violência ou coação ilegal, hipótese na qual é concedido o “salvo-conduto”. 


2.2. Legitimidade 


A legitimidade ativa é atribuída a qualquer pessoa física, nacional ou estran- 
geira,’ em seu favor ou de outrem, e ao Ministério Público (CPP, art. 654). Pessoas 


1. STF —- HC 72.391 QO, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 17.03.1995):“Inquestionável o direito de súditos estrangeiros 
ajuizarem, em causa própria, a ação de habeas corpus, eis que esse remédio constitucional — por qualificar se 
como verdadeira ação popular - pode ser utilizado por qualquer pessoa, independentemente da condição 
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jurídicas podem impetrá-lo em benefício de uma pessoa física, mas não podem ser 
pacientes, uma vez que, apesar da possibilidade de serem apenadas relativamente a 
determinados crimes, Jamais estará em Jogo a sua liberdade de ir e vir, objeto que 
essa medida visa a proteger.” 


À impetração de habeas corpus coletivo pela Defensoria Pública da União foi 
admitida pela maioria dos ministros da Segunda Turma, por considerarem a ação 
coletiva como um dos únicos instrumentos capazes de garantir o acesso à justiça 
dos grupos mais vulneráveis socioeconomicamente. Na decisão ficou consignado que 
se o bem Jurídico ofendido é o direito de ir e vir, quer pessoal, quer de um grupo 
determinado de pessoas, o Instrumento processual para salvaguardá-lo é o habeas 
corpus, individual ou coletivo.” 


O sujeito passivo pode ser uma autoridade ou mesmo um particular, desde que 
o constrangimento seja decorrente da função por ele exercida.” No entanto, se a 
detenção é feita por motivos de ordem pessoal ou mero capricho, e não em razão da 
“posição funcional”, configura-se a hipótese de crime de cárcere privado. 


jurídica resultante de sua origem nacional. A petição com que impetrado o habeas corpus deve ser redigida 
em português, sob pena de não conhecimento do writ constitucional (CPC, art. 156, c/c CPP art. 3.9)” 
2. STF — HC 92.921/BA, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (19.08.2008). 


3. STF — HC 143.641/SP Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma (20.2.2018): “| — Existência de relações 
sociais massificadas e burocratizadas, cujos problemas estão a exigir soluções a partir de remédios processuais 
coletivos, especialmente para coibir ou prevenir lesões a direitos de grupos vulneráveis. Il - Conhecimento do 
writ coletivo homenageia nossa tradição jurídica de conferir a maior amplitude possível ao remédio heroico, 
conhecida como doutrina brasileira do habeas corpus. Ill - Entendimento que se amolda ao disposto no 
art. 654, 8 2º, do Código de Processo Penal — CPP, o qual outorga aos juízes e tribunais competência para 
expedir, de ofício, ordem de habeas corpus, quando no curso de processo, verificarem que alguém sofre ou 
está na iminência de sofrer coação ilegal. IV - Compreensão que se harmoniza também com o previsto no 
art. 580 do CPP que faculta a extensão da ordem a todos que se encontram na mesma situação processual. 
V — Tramitação de mais de 100 milhões de processos no Poder Judiciário, a cargo de pouco mais de 16 mil 
juízes, a qual exige que o STF prestigie remédios processuais de natureza coletiva para emprestar a máxima 
eficácia ao mandamento constitucional da razoável duração do processo e ao princípio universal da efeti- 
vidade da prestação jurisdicional VI - A legitimidade ativa do habeas corpus coletivo, a princípio, deve ser 
reservada aqueles listados no art. 12 da Lei 13.300/2016, por analogia ao que dispõe a legislação referente 
ao mandado de injunção coletivo. VII - Comprovação nos autos de existência de situação estrutural em que 
mulheres grávidas e mães de crianças (entendido o vocábulo aqui em seu sentido legal, como a pessoa de 
até doze anos de idade incompletos, nos termos do art. 2º do Estatuto da Criança e do Adolescente — ECA) 
estão, de fato, cumprindo prisão preventiva em situação degradante, privadas de cuidados médicos pré-na- 
tais e pós-parto, inexistindo, outrossim berçários e creches para seus filhos.[...] XIV — Ordem concedida para 
determinar a substituição da prisão preventiva pela domiciliar - sem prejuízo da aplicação concomitante 
das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas 
ou mães de crianças e deficientes, nos termos do art. 2º do ECA e da Convenção sobre Direitos das Pessoas 
com Deficiências (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN 
e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condição, excetuados os casos de crimes praticados 
por elas mediante violência ou grave ameaça, contra seus descendentes ou, ainda, em situações excepcio- 
nalíssimas, as quais deverão ser devidamente fundamentadas pelos juízes que denegarem o benefício. XV 
- Extensão da ordem de ofício a todas as demais mulheres presas, gestantes, puérperas ou mães de crianças 
e de pessoas com deficiência, bem assim às adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idêntica 
situação no território nacional, observadas as restrições acima” 

4. Michel Temer (2000) cita, como exemplos, o ato de diretor de hospital obstando a saída do paciente internado 
por falta de pagamento das despesas, do diretor de faculdade retendo alunos grevistas ou de rádio-operador 
impedido, pelo síndico do edifício onde reside, de ter acesso à laje de cobertura para reparos na antena, 
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2.3. Objeto e objetivo 


O habeas corpus tem por objeto a liberdade de locomoção e por objetivo a pro- 
teção desse direito contra cerceamentos ilegais ou praticados com abuso de poder. 
A ação só é cabível quando o direito líquido e certo lesionado ou ameaçado” for, 
direta ou indiretamente, a liberdade de locomoção.” 


O Supremo Tribunal Federal tem admitido a impetração quando há necessidade de 
nova análise de valoração das provas? ou de sua idoneidade jurídica para fundamentar. 
decisão condenatória;? nas hipóteses de agravamento das restrições à liberdade de 
ir e vir como, por exemplo, para assegurar a detento em estabelecimento prisional 
o direito de receber visitas de seus filhos e enteados;!º assim como nos casos de 
instauração de inquérito criminal para tomada de depoimento, indiciamento de de- 
terminada pessoa, recebimento de denúncia, sentença de pronúncia no âmbito do 
processo do Júri, decisão condenatória, entre outras. 


No caso de tutela de bem jurídico diverso da liberdade de locomoção, as ações 
constitucionais cabíveis são outras. O habeas corpus não se presta ao revolvimento 
do conjunto fático-probatório da causa;'? ao questionamento da sequência de processo 
administrativo; a revisões, em tese, do teor de súmulas da jurisprudência dos tribu- 
nais;!* a incursões sobre a correta tipificação dos fatos imputados ao paciente na ação 
penal;?” à discussão de crimes que não ensejam pena privativa de liberdade;!º à tutela 


5. STF - HC 89.179, Rel. Min. Carlos Britto: “É cabível pedido de habeas corpus em favët de beneficiado com 
a suspensão condicional do processo (Lei nº 9.099/95, art. 89), porquanto tal medida pode ameaçar sua 
liberdade de locomoção” (Informativo 449). HC 82.697/SP, Rel. Min. Ilmar Galvão: “Firme a jurisprudência 

do STF de que a possibilidade de conversão das penas restritivas de direitos em privativa de liberdade 

caracteriza situação de dano potencial à liberdade de locomoção do condenado, sendo cabível a impetração 


de habeas corpus para sanar eventual constrangimento dela decorrente.” 

6. STF - HC 83.162, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 26.09.2003). 

7. Súmula 395/STF: “Não se conhece de recurso de habeas corpus cujo objeto seja resolver sobre o ônus das 
custas, por não estar mais em causa a liberdade de "locomoção? Súmula 693/STF: “Não cabe habeas corpus 
contra decisão condenatória a pena de multa, ou relativo a processo em curso por infração penal a que 
a pena pecuniária seja a única cominada”; Súmula 694/STF: “Não cabe habeas corpus contra a imposição 
da pena de exclusão de militar ou de perda de patente ou de função pública.” Súmula 695/STF: “Não cabe 
habeas corpus quando já extinta a pena privativa de liberdade: 

. STF - HC 98.816, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (29.06.2010). 

9. STF - HC 85.457, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 15.04.2005): "Habeas corpus: cabimento: direito proba- 
tório. Não cabe o habeas corpus para solver controvérsia de fato dependente da ponderação de provas 
desencontradas; cabe, entretanto, para aferir a idoneidade jurídica ou não das provas onde se fundou a 
decisão condenatória” 

10. STF - HC 107.701, Rel. Min. Gilmar Mendes (13.09.2011). 

11. STF -HC 71.464, Rel. Min. Francisco Rezek (DJ 07.12.2000); HC 68.715, Rel. Min. Paulo Brossard (DJ 14.02.1992). 

12. STF — HC 106.709, Rel. Min. Gilmar Mendes (21.06.2011): “A jurisprudência do STF é no sentido de que a 
incapacidade econômica do alimentante não serve, por si só, de supedâneo para evitar a decretação de 
prisão civil, tendo em vista que o habeas corpus não é via adequada para análise de questões de provas: 

13. STF — HC 100.664, Rel. Min. Marco Aurélio (02.12.2010). 

14. STF - RHC 92.886 AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa (21.09.2010). 

15. STF - HC 99.417, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (1.º.06.2010). 

16. STF — HC 127.834/MG, Red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma (05.12.2017). 


Cap. 22 - AÇÕES CONSTITUCIONAIS 493 


de visita intima;” nem à correção da dosimetria da pena imposta pelo magistrado, 
salvo em hipóteses excepcionais. * 


Cons Te 


erações finais 


O habeas corpus tem prioridade sobre todas as demais ações processuais. Tendo 
em vista a importância do bem jurídico tutelado ("liberdade de locomoção ea 
possibilidade de concessão ex officio, para sua impetração ndo se exige capacidade: 
postulatória e são dispensadas certas formalidades.” 


A ressalva quanto ao não cabimento no caso das punições disciplinares militares 
(CF, art. 142, 8 2.º), deve ser interpretada com temperamentos. Admite-se a impetra- 
ção para questionar a legalidade da punição disciplinar, isto é, quando se tratar de 
questões como incompetência da autoridade, falta de previsão legal para a punição, 
inobservância das formalidades legais ou excesso de prazo de duração da medida 
restritiva da liberdade. A restrição constitucional se aplica, portanto, apenas ao mé- 
rito do ato, sendo cabível o writ constitucional para aferição dos aspectos formais.” 


HABEAS DATA 
CF, art. 5.º, LXXII - conceder-se-á “habeas-data”: 


a) para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do impe- 
trante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais 
ou de caráter público; 


b) para a retificação de dados, quando não se prefira fazê-lo por processo 
sigiloso, judicial ou administrativo. 


|...) 


LXXVII - são gratuitas as ações de “habeas-corpus” e “habeas-data, e, na 
forma da lei, os atos necessários ao exercício da cidadania. 


O habeas data surgiu como reação à experiência constitucional anterior em 
que os dados referentes às convicções e condutas dos indivíduos eram arquivados 
de forma sigilosa pelo governo, prática incompatível com o modelo político-jurídico 


17. STF — HC 138.286/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma (05.12.2017). 

18. STF — HC 101.918, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (11.05.2010). 

19. STF -RE 287.658, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (16.09.2003); HC 86.307, Rel. Min. Carlos Britto (DJ 26.05.2006); 
HC 80.744, Rel. Min. Nelson Jobim (DJ 28.06.2002); HC 80.655, Rel. Min. Nelson Jobim (DJ 13.02.2004): 

“Habeas Corpus. Processual penal. Apreciação dos aspectos formais. Excessivo rigor técnico. Inocorrência 

de inépcia da petição redigida pelo próprio paciente” 

STF — RE 338.840, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 12.09.2003):“Não há que se falar em violação ao art. 142, 8 2.º, 

da CF, se a concessão de habeas corpus, impetrado contra punição disciplinar militar, volta-se tão somente 

para os pressupostos de sua legalidade, excluindo a apreciação de questões referentes ao mérito. Concessão 

de ordem que se pautou pela apreciação dos aspectos fáticos da medida punitiva militar, invadindo seu 

mérito. A punição disciplinar militar atendeu aos pressupostos de legalidade, quais sejam a hierarquia, o 


poder disciplinar, o ato ligado à função e a pena susceptível de ser aplicada disciplinarmente, tornando, 
portanto, incabível a apreciação do habeas corpus” 


20. 
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consagrado na nova ordem constitucional que “rejeita o poder que ocuita e o poder 
que se oculta.”?! A Constituição de 1988 se limita a estabelecer as hipóteses de 
cabimento (CF, art. 5.º, LXXII) e a gratuidade dessa ação (CF, art. 5.º, LXXII),2 sendo 
todo o procedimento disciplinado pela Lei 9.507/1997. Trata-se de garantia jurídico- 
-processual de natureza constitucional, com caráter civil e rio sumário, caracterizada 
pela celeridade de seu procedimento.? | 


3.1. Legitimidade ativa 


A Lei nº 9.507/1997 não fez qualquer referência sobre a legitimidade ativa na 
ação de habeas data. Em face da omissão legislativa, esta legitimidade vem sendo 
admitida de forma ampla pela doutrina, admitindo-se a impetração por quatquer 
pessoa, física ou jurídica,” nacional ou estrangeira, para a obtenção ou retificação 
de informações a seu respeito. No caso de pessoas jurídicas, deve ser admitida a 
legitimidade, não apenas daquelas que têm natureza de direito privado, mas tam- 
bém das pessoas jurídicas de direito público, às quais devem ser assegurados certos 
direitos fundamentais, em particular, os de natureza procedimental. 


Trata-se de ação personalíssima, cuja tutela se restringe a informações relativas 
à pessoa do impetrante. 


A impetração de habeas data coletivo, em regra, não tem sido admitida (RO- 
THENBURG, 1999). 


Tema de grande controvérsia se refere à possibilidade de transferência da legi- 
timidade ativa. Ainda que a legitimação extraordinária não seja compatível com a 
natureza desta ação, é possível a legitimação ordinária supervêniente de herdeiros 
e sucessores do titular do interesse? A questão, que tem dividido a doutrina, foi 
analisada pelo Superior Tribunal de Justiça que decidiu ser “parte legitima para 
impetrar habeas data o cônjuge sobrevivente na defesa de interesse do falecido.” 
A impetração por terceiros, portanto, somente é admitida no caso de herdeiros e 
sucessores do titular, em hipóteses excepcionais, com o intuito de preservar a sua 
imagem, evitando o uso ilegítimo e indevido dos dados do de cujus. 


21. STF - RHD 22/DF, Red. p/ o ac. Min. Celso de Mello (19.09.1997). 

22. Lei 9.507/1997, art. 21. São gratuitos o procedimento administrativo para acesso a informações e retificação 
de dados e para anotação de justificação, bem como a ação de habeas data. 

23. Lei 9507/1997, art. 19. Os processos de habeas data terão prioridade sobre todós os atos judiciais, exceto 
habeas corpus e mandado de segurança. Na instância superior, deverão ser levados a julgamento na pri- 
meira sessão que se seguir à data em que, feita a distribuição, forem conclusos ao relator. 

24. Em sentido contrário, afirmando que somente pessoas físicas poderiam impetrar habeas data, Celso Bastos 
e Ives Gandra Martins (1989). 

25. NEVES (2011): “Enquanto parcela doutrinária defende a impossibilidade da transmissão de legitimidade aos 
herdeiros e sucessores, forte na ideia de intransmissibilidade do direito à informação/retificação protegidos 
pelo habeas data, há doutrinadores que defendem a legitimidade superveniente do cônjuge ou herdeiros 
quando o habeas data versar sobre informações que importem em direitos mortis causa” 

26. STJ - HD 147/DF, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima (12.12.2007). 
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Ante a impossibilidade de legitimação extraordinária, não se pode admitir a 
impetração pelo Ministério Público para a defesa de interesses de terceiros. A legiti- 
midade é restrita à obtenção de informações relacionadas ao próprio órgão ministerial 


assiva 


3.2. Leg itimidade p 


A legitimidade passiva desta ação constitucional é atribuída, pela doutrina 
majoritária, ao órgão ou entidade detentor da informação que se pretende obter, 
retificar ou complementar. Esse entendimento é reforçado pela disposição legal de 
que “o requerimento será apresentado ao órgão ou entidade depositária do registro ou 
banco de dados e será deferido ou indeferido no prazo de quarenta e oito horas” (Lei 
9.507/1997, art. 2.º). A expressa referência a órgão ou entidade leva à conclusão de 
que a legitimidade deve recair sobre a pessoa jurídica que detenha as informações, 
e não sobre a autoridade coatora, que é mero representante da pessoa jurídica. 


Outro aspecto fundamental no tocante à legitimidade passiva se refere ao “caráter 
público” das entidades detentoras dos registros ou banco de dados. A Constituição 
estabelece que o habeas data será concedido para assegurar o conhecimento de infor- 
mações constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou 
de caráter público (CF, art. 5.º, LXXII, “a”. A lei regulamentadora, por sua vez, consi- 
dera de “caráter público” todo registro ou banco de dados que contenha informações 
transmissíveis a terceiros ou que não sejam de uso privativo do órgão ou entidade 
produtora ou depositária das informações (Lei 9.507/1997, art. 1.º, parágrafo único). 


A legitimidade passiva não depende da natureza pública do órgão ou da entidade 
que detém a informação, mas sim da natureza da própria informação pretendida, a 
qual deve ter caráter público. Havendo a possibilidade de as informações se tornarem 
públicas, ou seja, de chegarem ao conhecimento de terceiros, o órgão ou entidade 
que a detém poderá figurar no polo passivo. O habeas data poderá ser impetrado, 
por exemplo, em face de entidades governamentais da administração pública direta 
ou indireta, de pessoas jurídicas de direito privado com banco de dados aberto ao 
público - como o Serviço de Proteção ao Crédito (SPC) e o SERASA - partidos polí- 
ticos e universidades particulares. 


3.3. 


Objeto e objetivo 


O habeas data tem por objeto a tutela dos direitos fundamentais à privacidade 
(CF, art. 5.º, X)” e de acesso à informação (CF, art. 5.º, XIV e XXXIII), sendo este 


27. CF, art. 5.º, X — são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado 
o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação, 

28. CF art. 5.9, XIV — é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando ne- 
cessário ao exercício profissional; XXXIII - todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de 
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de 
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado. 
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limitado às de caráter pessoal. Embora o direito à informação possa ser restringido 
quando o sigilo for imprescindível à segurança da sociedade e do Estado, não se 
pode negar informações de caráter pessoal ao titular.” 


O objetivo desta garantia constitucional é assegurar o conhecimento, retificação 
e/ou complementação de informações pessoais constantesgge 
sempre que não se prefira fazê-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo. 


3.4. Hipóteses de cabimento 


Lei 9.507/1997, art. 7.º Conceder-se-á habeas data: 


I - para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do impe- 
trante, constantes de registro ou banco de dados de entidades governamentais 
ou de caráter público; 


II - para a retificação de dados, quando não se prefira fazê-lo por processo 
sigiloso, judicial ou administrativo; 


II - para a anotação nos assentamentos do interessado, de contestação ou 
explicação sobre dado verdadeiro mas justificável e que esteja sob pendência 
a — Judicial ou amigável. 


A Constituição estabeleceu o cabimento do habeas data para assegurar o co- 
nhecimento de informações relativas à pessoa do impetrante e para a retificação de 
dados (CF, art. 5.º, LXXII). Ao lado dessas hipóteses previstas no dispositivo consti- 
tucional e reproduzidas na lei regulamentadora (Lei 9.507/1997, art. 7.º, I e II), o 
legislador ordinário acrescentou uma terceira: para a complementação de informações 
nos assentamentos do interessado (Lei 9.507/1997, art. 7.º asa 


3.4.1. Conhecimento de informações pessoais 


A primeira hipótese de cabimento visa assegurar o conhecimento de informações 
relativas à pessoa do impetrante, constantes de registro ou banco de dados de enti- 
dades governamentais ou de caráter público (CF, art. 5.º, LXXII, a; Lei 9.507/1997, 
art. 7.º, I). Nesse caso, o cabimento da ação está condicionado à natureza da in- 
formação pretendida. 


O habeas data não é o meio adequado para obter informações que não sejam 
de caráter pessoal, como, por exemplo, informações de interesse público.*º Havendo 


dê, 


29. STJ - REsp 781.969/R), Rel. Min. Luiz Fux (08.05.2007): “[...] o mesmo direito pode ser exercido de forma 
ampla, com ressalva para as informações “cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do 
Estado”; essa restrição não se aplica no caso do habeas data, que protege a própria intimidade da pessoa. 
Essa conclusão decorre do fato de que o inciso LXXII do artigo 5.º não contém a mesma restrição inserida 
na parte final do inciso XXXII!” 


30. STJ - Pet 1.318/MA, Rel. Min. Francisco Falcão (19.02.2002): “O habeas data não é meio processual idôneo 
para obter dados sobre o recolhimento do ICMS pelo Estado, não tendo a pretensão caráter pessoal, mas 
relacionando-se à própria atuação administrativa do Estado” 


Eai 


>. 
E, 

z 
= 
à 
é 
a 
E 
RR eh 

€ 


VEn A A AAAA 024 ds 


PEA ÄN PEA E AAAA 


Cap. 22 > AÇÕES CONSTITUCIONAIS 497 


negativa de fornecer informações a serem utilizadas para outros fins, a ação cons- 
titucional cabível será o mandado de segurança.’ 


O direito de acesso às informações independe da existência de qualquer motivo 
a ser demonstrado, sendo suficiente a simples vontade de ter conhecimento acerca 
das informações. 


3.4.2. Retificação de dados 


A segunda hipótese de cabimento é destinada à retificação de dados, quando 
não se prefira fazê-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo (CF, art. 5.º, 
LXXII, b; Lei 9.507/1997, art. 7.º, II). Para que seja solicitada a retificação de da- 
dos, é necessário conhecimento dos dados a serem corrigidos. Não se tem admitido 
a cumulação, na mesma ação, do pedido de prestação de informações e correção dos 
dados.?? Essa concepção adotada pelo Superior Tribunal de Justiça não parece ser o 
melhor entendimento à luz do princípio da economia processual.” 


3.4.3. Complementação de informações pessoais 


À terceira hipótese de cabimento, introduzida pelo legislador ordinário, é des- 
tinada à anotação nos assentamentos do interessado, de contestação ou explicação 
sobre dado verdadeiro, mas justificável, e que esteja sob pendência judicial ou 
amigável (Lei 9.507/1997, art. 7.º, III). O cabimento do habeas data, nesta hipó- 
tese, não pode ser justificado por mero capricho, sendo necessária a existência de 
interesse de agir. Para Daniel Neves (2011), “haverá interesse de agir sempre que o 
autor demonstrar que a ausência da anotação pode lhe gerar um dano concreto, de 
ordem material ou moral.” 


ir 


3.5. Interesse de ag 


Lei 9.507/1997, art. 8.º, parágrafo único. A petição inicial deverá ser ins- 
truída com prova: 


I - da recusa ao acesso às informações ou do decurso de mais de dez dias 
sem decisão; 


31. STJ - REsp 781.969/R)J, Rel. Min. Luiz Fux (08.05.2007): “[..] A pretensão do impetrante, de obter certidão 
para o cômputo do adicional por tempo de serviço, respeita ao direito de informação, cuja previsão en- 
contra-se no art. 5.º, XXXIII, da Carta Magna de 1988, devendo ser pleiteada via mandado de segurança” 

32. STJ - HD 160/DF, Rel. Min. Denise Arruda (27.08.2008): “Em razão da necessidade de comprovação de 
plano do direito do demandante, mostra-se inviável a pretensão de que, em um mesmo habeas data, se 
assegure o conhecimento de informações e se determine a sua retificação. É logicamente impossível que 
o impetrante tenha, no momento da propositura da ação, demonstrado a incorreção desses dados se 
nem ao menos sabia o seu teor. Por isso, não há como conhecer do habeas data no tocante ao pedido 
de retificação de eventual incorreção existente na base de dados do Banco Central do Brasil: 

33. NEVES (2011):“Esse entendimento, entretanto, é duramente criticado por considerável parcela doutrinária, 
que entende mais adequado à luz do princípio da economia processual a elaboração de pedidos em 
cumulação sucessiva num mesmo habeas data ao invés de dois habeas data sucessivos: 
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II - da recusa em fazer-se a retificação ou do decurso de mais de quinze dias, 
sem decisão; ou 


III - da recusa em fazer-se a anotação a que se refere o 8 2.º do art. 4.º ou 
do decurso de mais de quinze dias sem decisão. 


O interesse de agir, também denominado interesse Frocessual, apola-se na 
premissa de que a prestação jurisdicional pretendida séja adequada e necessária. À 
adequação está relacionada à utilidade do provimento jurisdicional concretamente 
solicitado para melhorar a situação fática lamentada pelo autor. A necessidade da 
tutela jurisdicional reclamada consiste na impossibilidade de obtenção do direito 
pleiteado sem intervenção do Estado (CINTRA et alii, 1995). 


No caso do habeas data, a necessidade na impetração pressupõe uma resistência 
à pretensão formulada pelo autor no âmbito extrajudicial. Do contrário, estará ausente 
uma das condições para que o direito de ação possa ser legitimamente exercido. À 
exigência de recusa ou demora para o acesso, retificação ou complementação das 
informações (Lei 9.507/1997, art. 8.º, parágrafo único) não caracteriza, portanto, 
qualquer ofensa ao princípio da inafastabilidade da prestação jurisdicional (CF, art. 
5.º, XXXV).** Trata-se, no caso, de verificação da existência de uma das condições da 
ação (“interesse de agir”), e não de exigência de prévio esgotamento da via admi- 
nistrativa. Nesse sentido, o entendimento adotado pelo Supremo” e sumulado pelo 
Superior Tribunal de Justiça.” Na hipótese de demora na resposta ao requerimento 
extrajudicial, caso a informação seja prestada após a impetração do habeas data, 
haverá a perda superveniente do objeto desta ação, a qual devera ser extinta por 
carência superveniente (falta de interesse). 


PR , 


3.6. Liminar e decisão de mérito 


Lei 9.507/1997, art. 13. Na decisão, se julgar procedente o pedido, o juiz 
marcará data e horário para que o coator: 


I - apresente ao impetrante as informações a seu respeito, constantes de 
registros ou bancos de dadas; ou 


II - apresente em Juízo a prova da retificação ou da anotação feita nos as- 
sentamentos do impetrante. 


A Lei nº 9.507/1997 não consagrou qualquer dispositivo com referência à Liminar, 
até mesmo em razão da extrema celeridade de seu procedimento, o que, em regra, 
não justificaria a sua concessão. No entanto, apesar do silêncio do legislador sobre 
o tema, a doutrina admite, de forma uníssona, a possibilidade de concessão liminar 
da liminar em situações excepcionais. 


34. CF,art. 5.º, XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito. 
35. STF - RHD 24/DF, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 13.02.1998); RHD 22/DF, Red. p/ o ac. Min. Celso de Mello 
(19,09.1991). 


36. Súmula 2/ST): “Não cabe o habeas data (CF, art. 5.º, LXXII, “a”) se não houve recusa de informações por 
parte da autoridade administrativa. 
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Caso o pedido seja julgado procedente o juiz, dependendo do pedido formulado, 
determinará a apresentação ao impetrante das informações a seu respeito ou a apre- 
sentação em juízo da retificação ou complementação do registro (Lei 9.507/1997, 
art. 13). A natureza jurídica da decisão que julga o pedido procedente é objeto de 
divergência na doutrina. Para alguns, a sentença concessiva tem natureza constitutiva 
(Rogério Tucci); para outros, natureza mandamental (Carreira Alvim, Barbosa Moreira, 
Daniel Neves). Para Vicente Greco Filho (1999), no habeas data “cognitivo” a natureza 
é mandamental, ao passo que no “retificatório” e no “completivo” é constitutiva. 


4. MANDADO DE SEGURANÇA 


CF, art. 5.º, LXIX - conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito 
líquido e certo, não amparado por “habeas-corpus” ou “habeas-data”, quando 
o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou 
agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público. 


O mandado de segurança constitui forma de tutela jurisdicional dos direitos sub- 
jetivos ameaçados ou violados por autoridade pública ou no exercício de função desta 
natureza (CF, art. 5.º, LXIX). A nova disciplina do mandado de segurança individual 
e coletivo foi estabelecida pela Lei nº 12.016/2009, na qual estão contempladas, em 
grande medida, as orientações firmadas pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. 


Conforme o momento da impetração, o mandado de segurança pode ser reparató- 
no, quando impetrado para reparar lesão já ocorrida; ou preventivo, caso a finalidade 
seja evitar lesão a direito líquido e certo, hipótese na qual a ameaça deve ser grave, 
séria e objetiva. De acordo com a legitimidade para impetração, individual (CF, art. 
5.º, LXIX) ou coletivo (CF, art. 5.º, LXX). 


4.1. Legitimidade ativa 


Lei 12.016/2009, art. 1.º Conceder-se-á mandado de segurança para proteger 
direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre 
que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa física ou jurídica 
sofrer violação ou houver justo receio de sofrê-la por parte de autondade, seja 
de que categoria for e sejam quais forem as funções que exerça. 


CF, art. 5.º, LXX - o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por: 
a) partido político com representação no Congresso Nacional; 


b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída 
e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus 
membros ou associados. 


Lei 12.016/2009, art. 21. O mandado de segurança coletivo pode ser impetrado 
por partido político com representação no Congresso Nacional, na defesa de 
seus interesses legítimos relativos a seus integrantes ou à finalidade partidá- 
ria, ou por organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente 
constituída e em funcionamento há, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de 
direitos líquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou 
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associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes às suas fina- 
lidades, dispensada, para tanto, autorização especial. 


O mandado de segurança individual pode ser impetrado por qualquer pessoa 
física, formal ou jurídica que tenha direito líquido e certo les 
lesão. No tocante às pessoas físicas, têm Legitimidade brasiléiros e estrangeiros, 
ainda que não residentes no Brasil. Não obstante a redação do caput do artigo 5.º 
fazer referência apenas aos brasileiros e estrangeiros residentes no país, conforme 
orientação adotada pelo Supremo, a condição jurídica de estrangeiro aliada ao fato 
de não possuir domicílio no Brasil não inibe, só por si, o acesso aos instrumentos 
processuais de tutela da liberdade, nem subtrai o Poder Público do dever de respei- 
tar as prerrogativas de ordem jurídica e as garantias de índole constitucional que o 
ordenamento positivo brasileiro assegura a qualquer pessoa.” 


No que se refere às pessoas jurídicas, a legitimidade para impetração é confe- 
rida tanto às pessoas jurídicas de direito privado quanto de direito público. Ainda 
que em sua concepção original, os direitos e garantias individuais tenham sido 
pensados para proteger os indivíduos dos poderes públicos, é incompatível com o 
atual paradigma de Estado Constitucional Democrático qualquer exercício abusivo 
de autoridade em matéria de limitação ou supressão de direitos, motivo pelo qual 
devem ser asseguradas às próprias pessoas jurídicas de direito público certos direitos 
fundamentais, em particular, os de natureza procedimental.” O Supremo sumulou 
o entendimento de que cabe à justiça federal “processar e julgar as causas entre 
autarquias federais e entidades públicas Locais, inclusive mandadgs de segurança” 
(Súmula 511/STF). $ 


KE 


Em que pese o dispositivo legal fazer referência somente a pessoas físicas e jurí- 
dicas, a legitimidade ativa também se estende às pessoas formais (espólio, condomínio, 
massa falida...) e entes despersonalizados que, apesar de não terem personalidade 
jurídica, são dotados de personalidade judiciária (Chefes do Poder Executivo, Mesas 
das Casas Legislativas, Superintendências da Administração Pública...). 


Nos termos da Lei, quando o direito ameaçado ou violado couber a várias pessoas, 
a ação poderá ser impetrada por qualquer delas (Lei 12.016/2009, art. 1.º, 8 3.º). 
Daniel Neves (2011) menciona três posicionamentos na doutrina acerca da natureza 
da legitimação prevista no dispositivo: I) legitimação ordinária individual, “na qual 
apesar da pluralidade de titulares do direito a lei permite que qualquer um deles 
o defenda sozinho em juízo” (Daniel Neves); II) substituição protessual, “dando a 
um indivíduo a Legitimidade de ingressar com mandado de segurança em favor de 
uma coletividade na defesa de diretos coletivos ou individuais homogêneos” (Cassio 
Scarpinella Bueno); e III) legitimação extraordinária concorrente e disjuntiva, na qual 
“o sujeito estará em juízo defendendo em nome próprio direito alheio.” 


37. STF —- HC 94.477/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes (03.08.2010). 
38. STF -— AC 2.395 MC/PB, Rel. Min. Celso de Mello (DJE 05.08.2009); AC 2.032 QO/SP, Rel. Min. Celso de Mello. 


PEE a RD DR e 
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A lei.prevê, ainda, que o titular de direito líquido e certo decorrente de direito, 
em condições idênticas, de terceiro poderá impetrar mandado de segurança a favor 
do direito originário, se o seu titular não o fizer, no prazo de trinta dias, quando 
notificado judicialmente (Lei 12.016/2009, art. 3.º). São exemplos dessa hipótese 
de substituição processual a preterição da ordem estabelecida em licitação ou, ain- 
da, o caso de segundo colocado em concurso público que, diante da convocação do 
terceiro colocado, impetra mandado de segurança em favor do primeiro colocado que 
se manteve inerte (NEVES, 2011). 


No mandado de segurança coletivo, foi mantido o mesmo rol de legitimados 
previsto na Constituição (Lei 12.016/2009, art. 21), com algumas especificações na 
linha da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. 


No caso dos partidos políticos, a legitimidade para impetração depende da 
observância de dois requisitos: I) o partido deve ter, pelo menos, um representante 
na Câmara ou no Senado; II) a impetração deve se dar na defesa de seus interesses 
legítimos relativos a seus integrantes ou à finalidade partidária. A interpretação de 
que a lei, ao estabelecer esse novo requisito, estaria exigindo a demonstração de 
pertinência temática em relação a interesses do próprio partido ou de seus filiados, 
esvaziaria por completo o dispositivo constitucional e o tornaria sem sentido, já que 
os partidos políticos possuem a estrutura administrativa de associação e, portanto, 
enquadram-se na previsão genérica da alínea “b”, do inciso LXX, do artigo 5.º, da 
Constituição. Se fosse para exigir a impetração apenas na defesa de seus interesses 
e de seus membros, por que criar dois dispositivos (alíneas “a” e “b”) distintos? A 
única interpretação conforme a constituição é no sentido de pandas a a expressão 
“finalidade partidária” de forma ampla, com referência aos objetivos dos partidos 
políticos em geral. Nos termos da Lei Orgânica dos Partidos Políticos, esses se des- 
tinam a “assegurar, no interesse do regime democrático, a autenticidade do sistema 
representativo e a defender os direitos fundamentais definidos na Constituição Federal” 
(Lei 9.096/1995, art. 1.º). A legitimidade, portanto, não pode ser interpretada como 
restrita aos interesses de seus membros ou do próprio partido. 


Em relação à exigência de, pelo menos, um representante no Congresso Nacional, 
a perda superveniente da representação não deve acarretar a perda superveniente 
da legitimação, conforme entendimento adotado pelo Supremo em relação ao artigo 
103, VIII, da Carta da República.” Caso o partido político não tenha representante 
no Congresso Nacional mas esteja legalmente constituído e em funcionamento há 
pelo menos um ano, poderá impetrar o mandado de segurança coletivo na condição 
de associação (CF, art. 5.º, LXX, “b”). Parte da doutrina defende a admissibilidade do 
mandado de segurança coletivo, restnto ao âmbito terntonal do Estado ou Município, 
no caso de partido político com representante apenas na Assembleia Legislativa ou 
na Câmara Municipal (NEVES, 2011). 


39. STF — ADI 2.618 AgR-AgR/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes (12.08.2004): “Partido político. Legitimidade ativa. 
Aferição no momento da sua propositura. Perda superveniente de representação parlamentar. Não desqua- 
lificação para permanecer no polo ativo da relação processual. Objetividade e indisponibilidade da ação: 
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No caso das organizações sindicais, entidades de classe e associações, o artigo 
21 da Lei nº 12.016/2009 prestigiou os requisitos consolidados na jurisprudência do 
Supremo ao exigir que a impetração seja: I) em defesa de direitos líquidos e certos 
da totalidade ou de parte dos membros ou associados; II) na forma dos seus es- 
tatutos e pertinentes às suas finalidades (pertinência temátaeg): e III) ao e poiar 
autorização especial (legitimação extraordinária ou substituição procesal” 


Quanto ao período mínimo de um ano de constituição e funcionamento, os textos- 


da Constituição e da Lei são claros no sentido de exigi-lo apenas para a associação 
("legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano”). Se tivesse 
por finalidade impor o lapso temporal para todos os legitimados, a exigência seria 
redigida no plural ("legalmente constituídas...”). A diferença de tratamento se justifica 
em virtude da maior facilidade com que associações podem ser criadas. Busca-se, 
assim, evitar Instituições casuísticas com o único objetivo de impetrar o wnt.*? Vale 
mencionar, todavia, a existência de acórdão do Plenário do Supremo Tribunal Fede- 
ral no qual consta da ementa que tal requisito seria aplicável também às entidades 
de classe.*” Nesse caso, porém, a questão foi referida somente de passagem (obiter 
dictum) no voto do relator, não integrando a ratio decidendi do julgado. 


Não se deve confundir substituição processual, na qual o legitimado atua em nome 
próprio, defendendo um direito de seu membro ou associado, com a hipótese de re- 
presentação processual, em que o legitimado defende, desde que autorizado, interesses 
individuais de seus integrantes. A previsão constitucional de que as associações podem 
representar seus filiados, desde que expressamente autorizadas (CF, art. 5.º, XXT),“ é 
hipótese de representação processual; a impetração de mandado ĝe segurança coletivo 
por associações, independentemente de autorização específica, de substituição processual. 


No tocante às organizações sindicais, tanto a impetração do mandado de se- 
gurança coletivo quanto a defesa em juízo dos direitos e interesses coletivos ou 


40. Súmula 630/STF: “A entidade de classe tem legitimação para o mandado de segurança ainda quando a 
pretensão veiculada interesse apenas a uma parte da respectiva categoria: 

41. Súmula 629/STF:“A impetração de mandado de segurança coletivo por entidade de classe em favor dos 
associados independe da autorização destes.” 

42. Nesse sentido: STF - RE 198.919/DF, Rel. Min. Ilmar Galvão, Primeira Turma (15.06.1999): "Legitimidade do 
sindicato para a impetração de mandado de segurança coletivo independentemente da comprovação de 
um ano de constituição e funcionamento” 

43. STF - MI 689/PB, Rel. Min. Eros Grau, Plenário (07.06.2006): “O acesso de entidades de classe à via do 
mandado de injunção coletivo é processualmente admissível, desde que legalmente constituídas e em 
funcionamento há pelo menos um ano” Nota do autor: A decisão foi proferida em mandado de injunção, 
mas a legitimidade ativa para esta ação é idêntica à do mandado de segurança coletivo. 

44. CF, art. 5.º, XXI — As entidades associativas, quando expressamente autorizadas, têm legitimidade para 
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente. 

45. STF - RE 225.965 AgR/DF, Rel. Min. Carlos Velloso (15.12.1998): “Porque a recorrente é entidade ou asso- 
ciação de classe, e porque tem-se, no caso, ação ordinária coletiva, é aplicável a regra do art. 5.º, XXI, da 
CF: exigência de autorização expressa dos filiados:”; RE 192.305/SP Rel. Min. Marco Aurélio (15.12.1998): “A 
representação prevista no inciso XXI do art. 5.º da CF surge regular quando autorizada a entidade associativa 
a agir judicial ou extrajudicialmente mediante deliberação em assembleia. Descabe exigir instrumentos de 
mandatos subscritos pelos associados." 


PAA Coe e 
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individuais da categoria (CF, art. 8,º, IT) dispensam autorização expressa. Trata-se, 
em ambas as hipóteses, de substituição processual.” 


midade passiva 


Lei 12.016/2009, art. 1.º, 8 1.º Equiparam-se às autoridades, para os efeitos 
desta Lei, os representantes ou órgãos de partidos políticos e os administradores 
de entidades autárquicas, bem como os dirigentes de pessoas jurídicas ou as 
pessoas naturais no exercício de atribuições do poder público, somente no que 
disser respeito a essas atribuições; 


[...] 


Art. 6.º A petição inicial, que deverá preencher os requisitos estabelecidos 
pela lei processual, será apresentada em 2 (duas) vias com os documentos que 
instruírem a primeira reproduzidos na segunda e indicará, além da autoridade 
coatora, a pessoa jurídica que esta integra, à qual se acha vinculada ou da 
qual exerce atribuições. 


8 3.º Considera-se autoridade coatora aquela que tenha praticado o ato im- 
pugnado ou da qual emane a ordem para a sua prática. 


O ato de autondade ilegal ou praticado com abuso de poder pode ser comissivo 


ou omissivo. A Lei nº 12.016/2009 exige a indicação tanto da autoridade coatora 
como da pessoa jurídica à qual está vinculada.” A autoridade coatora, segundo a 
dicção legal, é aquela que tenha praticado o ato impugnado ou da qual emanou a 
ordem para a sua prática (Lei 12.016/2009, art. 6.º, 3 3.º). No caso de superiores 
hierárquicos, exige-se terem praticado ou ordenado concreta e especificamente a exe- 
cução ou inexecução do ato.” Quando o ato for praticado por autoridade no exercício 
de competência delegada, o mandado de segurança será cabível contra esta (Súmula 
510/STF). As atividades delegadas são aquelas em que o particular desempenha fun- 
ções próprias do Poder Público. Não se confundem com atividades autorizadas que, 
embora submetidas à fiscalização do Poder Público por sua natureza ou relevância 


46. 


47. 


48. 


49. 


CF, art. 8.º, IIl .. ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, 
inclusive em questões judiciais ou administrativas. 

STF - RE 555.720 AgR/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes (30.09.2008): "Esta Corte firmou o entendimento se- 
gundo o qual o sindicato tem legitimidade para atuar como substituto processual na defesa de direitos 
e interesses coletivos ou individuais homogêneos da categoria que representa. [...] Quanto à violação ao 
art. 5.º, LXX e XXI, da Carta Magna, esta Corte firmou entendimento de que é desnecessária a expressa 
autorização dos sindicalizados para a substituição processual” 

NEVES (2011): “Registre-se que o entendimento de que não existe litisconsórcio passivo necessário entre 
autoridade coatora e pessoa jurídica de direito público não afasta a existência dessa espécie de litisconsórcio 
do mandado de segurança. Como assentado na doutrina, sempre que algum sujeito vir a sofrer os efeitos 
jurídicos diretos do mandado de segurança em sua esfera jurídica, deverá fazer parte do polo passivo da 
ação juntamente com a pessoa jurídica de direito público, em litisconsórcio necessário: 

STF - RMS 26.211/DF, Rel. Min. Luiz Fux (27.09.2011): “Mesmo após a edição da Lei 12.016/2009, Lei do 
Mandado de Segurança, aquele que, na condição de superior hierárquico, não pratica ou ordena concreta 
e especificamente a execução ou inexecução de um ato não poderá figurar como autoridade coatora. 
Caso contrário, o presidente da República seria autoridade coatora em todos os mandados de segurança 
impetrados contra ações ou omissões danosas verificadas no âmbito federal: 
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social, são atividades próprias de particulares e, portanto, insuscetíveis de controle 
pela via mandamental. | 


A lei equipara às autoridades, para fins de impetração, os representantes ou 
órgãos de partidos políticos e os administradores de entidades autá 
os dirigentes de pessoas jurídicas ou as pessoas naturais no exercicio de atribuições 
do Poder Público, naquilo que disser respeito a essas atribuições (Lei 12.016/2009, 
art. 1.°, § 1.°). 


4.3. Objeto e objetivo 


O objeto do mandado de segurança é o direito considerado líquido e certo, in- 
dependentemente de se tratar de um direito pessoal ou real. O objetivo é a proteção 
ou reparação in natura desse direito. 


A expressão “direito líquido e certo”, a rigor, não está ligada ao direito em 
si, mas aos fatos que se pretende provar. Por essa razão, a concessão do mandado 
de segurança não fica inviabilizada quando houver controvérsia sobre matéria de 
direito (Súmula 625/STF). O mandado de segurança segue um rito procedimental e 
documental. Exige-se, em regra, que o impetrante junte à inicial toda a prova de 
que dispõe. Considera-se líquido e certo o direito passível de ser provado de plano, 
no ato da impetração, por meio de documentos, ou o que é reconhecido pela au- 
toridade coatora dispensando, por conseguinte, dilação probatória.” A juntada de 
documentos após o ajuizamento da ação só é admitida excepcionalgente, como no 
caso de pedido de exibição incidental feito pelo impetrante (Lei 12.016/2009, art. 
6.º, 8 1.º) ou quando houver necessidade de juntar novos documents em razão das 
informações prestadas. Segundo entendimento sumulado, “não há direito líguido e 
certo, amparado pelo mandado de segurança, quando se escuda em lei cujos efeitos 
foram anulados por outra, declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal” 
(Súmula 474/STF). 


4.4. Cabimento residual e vedações específicas 


Lei 12.016/2009, art. 1.º, 8 2.º Não cabe mandado de segurança contra os 
atos de gestão comercial praticados pelos administradores de empresas públi- 
cas, de sociedade de economia mista e de concessionárias de serviço público; 


[...] x 
Art. 5.º Não se concederá mandado de segurança quando se tratar: 


I - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, inde- 
pendentemente de caução; 


II - de decisão judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo; 
III - de decisão judicial transitada em julgado. 


S0. STF - MS 24.113/DF, Rel. Min. Maurício Corrêa. 


rquicas, bem como 
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O mandado de segurança tem cabimento residual, não podendo ser concedido 
quando o direito líquido e certo for amparado por habeas data ou habeas corpus 
(CF, art. 5.º, LXIX; Lei 12.016/2009, art. 1.º). Nas hipóteses em que a liberdade de 
locomoção é apenas meio ou condição para o exercício de outro direito, o instrumen- 
to a ser utilizado é o mandado de segurança, e não o habeas corpus. É o caso, por 
exemplo, de um aluno inadimplente que é impedido de entrar no estabelecimento de 
ensino para assistir aula ou fazer prova. O mesmo raciocínio se aplica à exibição de 
dados. Quando forem apenas o meio para instrumentalizar outra pretensão, a ação 
constitucional cabível será o mandado de segurança, e não o habeas data. 


A Nova Lei do Mandado de Segurança consagrou expressamente algumas hipó- 
teses de não cabimento já sedimentadas na junsprudência. A primeira vedação se 
refere à impetração contra ato de gestão comercial (Lei 12.016/2009, art. 1.º, 8 
2.º), conforme entendimento consagrado pelo Superior Tribunal de Justiça.” Essa 
previsão consagra a distinção entre atos de império e atos de gestão praticados 
pelos administradores de empresas públicas, de sociedade de economia mista e de 
concessionária de serviço público, sendo reservado o cabimento do mandamus apenas 
contra atos referentes às atribuições institucionais dessas entidades (NEVES, 2011). 
Nos casos de ato administrativo ou decisão judicial passíveis de recurso com efeito 
suspensivo (Lei 12.016/2009, art. 5.º, I e II), não se admite a concessão, uma vez 
que existem mecanismos próprios para afastar a possível lesão, quais sejam, os 
recursos administrativo ou judicial. Antes do advento da Lei 12.016/2009, já havia 
enunciado de súmula da jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal acerca 
do não cabimento do mandado de segurança contra ato judicial passível de recurso 
ou correição (Súmula 267/STF), entendimento relativizado nas hipóteses em que, do 
ato impugnado, puder resultar dano irreparável cabalmente demonstrado de plano.” 


A interposição de recurso administrativo contra uma determinada decisão não 
impede a utilização do mandado de segurança contra ato omissivo, se restar lesado 
direito individual.” Isso por ser cabível a impetração sempre que a lesão a um direito 
não puder ser afastada por recurso com efeito suspensivo. 


O não cabimento contra decisão judicial transitada em julgado (Lei 12.016/2009, 
art. 5.º, III) também já havia sido sumulado pelo Supremo (Súmula 268/STF). Essa 


51. STJ - REsp 781.969/RJ, Rel. Min. Luiz Fux (08.05.2007): “[...] A pretensão do impetrante, de obter certidão 
para o cômputo do adicional por tempo de serviço, respeita ao direito de informação, cuja previsão en- 
contra-se no art. 5.º, XXXIII, da Carta Magna de 1.988, devendo ser pleiteada via mandado de segurança” 

52. STJ — Resp 1.107.565 AgR/PR, Rel. Min. Francisco Falcão (19.05.2009): “Ainda que o referido contrato tenha- 
-se originado de procedimento licitatório, o ato atacado consubstancia-se como ato de gestão, contra o 
qual não cabe mandado de segurança. Os precedentes invocados pela recorrente que acolheram a tese 
do cabimento da impetração tiveram como base atos que foram proferidos durante o processo licitatório 
em si, não se amoldando à hipótese dos autos: 

53. STF —- MS 22.623 AgR, Rel. Min. Sydney Sanches (DJ 07.03.1997); RMS 25.293, Rel. Min. Carlos Brito (DJ 
05.05.2006). 

54. Súmula 429/STF: “A existência de recurso administrativo com efeito suspensivo não impede o uso do 
mandado de segurança contra omissão da autoridade” 
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vedação impede que o mandamus seja utilizado como sucedâneo da ação rescisória 
e, ainda, que possa colocar em risco o princípio da segurança jurídica. 


4.5. Prazo para impetração gpr 


Lei 12.016/2009, art. 23. O direito de requerer mandado de segurança 
extinguir-se-á decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados da ciência, pelo 
interessado, do ato impugnado. 


A Lei nº 12.016/2009 manteve o prazo decadencial de cento e vinte dias para 
impetração do mandado de segurança, contados da ciência, pelo interessado, do ato 
impugnado. A constitucionalidade do dispositivo está sendo questionada na Ação : 
Direta de Inconstitucionalidade nº 4.296/DF, não obstante o entendimento de que si 
a fixação do prazo por lei é constitucional já ter sido sumulado pelo Supremo.” O e 
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil alega que a lei, em vários dispo- ek 
sitivos, não teria preservado a amplitude desta ação constitucional, criando restrição É 
incompatível com a natureza do instituto, tão somente para proteger o Poder Público 
e suas autoridades. Sustenta-se que, enquanto houver a necessidade de tutela de 
direito líquido e certo, deve ser possível ao interessado impetrar o wnt. 


Em relação à contagem do prazo devem ser observados alguns aspectos: quando 
não é possível fixar o termo inicial (dies a quo), o prazo decadencial não pode ser 
aplicado, como casos de omissão lesiva ou abusiva; quando há suspensão administrativa 
do ato lesivo, o prazo não flui por cessar a lesão; nos casos de,lei ou ato normativo 
inconstitucional, não há como prevalecer qualquer prazo restritiva; e o pedido de recon- 
sideração na via administrativa não interrompe o transcurso do prêzo (Súmula 430/STF). 


4.6. Liminar 


Lei 12.016/2009, art. 7.º Ao despachar a inicial, o juiz ordenará: [...) III - 
que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento 
relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficácia da medida, caso seja 
finalmente deferida, sendo facultado exigir do impetrante caução, fiança ou 
depósito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento à pessoa jurídica. 


$ 1.º Da decisão do juiz de primeiro grau que conceder ou denegar a liminar 
caberá agravo de instrumento, observado o disposto na Lei nº 5.869, de 11 
de janeiro de 1973 - Código de Processo Civil. 


8 2.º Não será concedida medida liminar que tenha por objeto a“compensação 
de créditos tributários, a entrega de mercadorias e bens provenientes do ex- 
terior, a reclassificação ou equiparação de servidores públicos e a concessão 
de aumento ou a extensão de vantagens ou pagamento de qualquer natureza. 


a innia nr ão Cap rp pes Ca putmin 


55. Súmula 632/STF: “É constitucional lei que fixa o prazo de decadência para a impetração de mandado de 
segurança” 

56. Com a ab-rogação da Lei nº 5.869/1973, deve ser observado o disposto no Novo Código de Processo Civil 
(art. 1.015 a 1.020). 
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§ 3.º Os efeitos da medida liminar, salvo se revogada ou cassada, persistirão 
até"a prolação da sentença. 


8 4.º Deferida a medida liminar, o processo terá prioridade para julgamento. 


8 5.º As vedações relacionadas com a concessão de liminares previstas neste 
artigo se estendem à tutela antecipada a que se referem os arts. 273 e 461 da 
Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Código de Processo Civil. 


Art. 8.º Será decretada a perempção ou caducidade da medida liminar ex officio 
ou a requerimento do Ministério Público quando, concedida a medida, o impe- 
trante criar obstáculo ao normal andamento do processo ou deixar de promover, 
por mais de 3 (três) dias úteis, os atos e as diligências que lhe cumprirem. 


Art. 9.º As autoridades administrativas, no prazo de 48 (quarenta e oito) 
horas da notificação da medida liminar, remeterão ao Ministério ou órgão a 
que se acham subordinadas e ao Advogado-Geral da União ou a quem tiver a 
representação judicial da União, do Estado, do Município ou da entidade apon- 
tada como coatora cópia autenticada do mandado notificatório, assim como 
indicações e elementos outros necessários às providências a serem tomadas 
para a eventual suspensão da medida e defesa do ato apontado como ilegal 
ou abusivo de poder. 


Art. 22, 8 2.º No mandado de segurança coletivo, a liminar só poderá ser 
concedida após a audiência do representante judicial da pessoa jurídica de 
direito público, que deverá se pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas) horas. 


A liminar é medida destinada a impedir o perecimento do direito em decorrência 
da demora na prestação junsdicional, evitando que o mandado de segurança se torne 
inócuo na reparação do dano sofrido. Trata-se de instrumento do instrumento, cujos 
requisitos para a concessão são a existência de fumus boni iuris e periculum in mora. À 
Lei consagrou hipótese de liminar ao prever a possibilidade de o juiz, ao despachar a 
inicial, suspender o ato que motivou o pedido (Lei 12.016/2009, art. 7.º, III). A liminar 
do mandado de segurança tem natureza satisfativa.” Não há qualquer referência legal 
quanto à possibilidade de concessão ex officio, razão pela qual Daniel Neves (2011) 
afirma ser necessário, além do perigo da ineficácia e da relevância da fundamentação, 
o pedido do impetrante. Os efeitos da medida liminar, salvo se revogada ou cassada, 
persistirão até a prolação da sentença (Lei 12.016/2009, art. 7.º, 3 3.º).5 


É vedada a concessão de liminar que tenha por objeto a compensação de créditos 
tributários, a entrega de mercadorias e bens provenientes do extenor, a reclassificação 
ou equiparação de servidores públicos e a concessão de aumento ou a extensão de 
vantagens ou pagamento de qualquer natureza (Lei 12.016/2009, art. 7.º, 3 2.º). 


No mandado de segurança coletivo, a liminar só poderá ser concedida após a 
audiência do representante judicial da pessoa jurídica de direito público, que deverá 
se pronunciar no prazo de setenta e duas horas (Lei 12.016/2009, art. 22, 8 2.º). 


57. Nesse sentido, Daniel Neves (2011) afirma que “ao suspender liminarmente o ato impugnado o juiz entrega 
ao impetrante um estado fático que é exatamente o mesmo que encontrará na futura e eventual vitória 
definitiva com a demanda, o que demonstra à saciedade a natureza satisfativa dessa espécie de liminar” 

58. Súmula 405/STF: "Denegado o mandado de segurança pela sentença, ou no julgamento do agravo, dela 
interposto, fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos da decisão contrária” 
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47. Decisão de mérito 


Lei 12.016/2009, art. 6.º, 8 5.º Denega-se o mandado de segurança nos casos 
previstos pelo art. 267 da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Código 
de Processo Civil. 

8 6.º O pedido de mandado de segurança poderá ser renovadi=dentro do prazo 
decadencial, se a decisão denegatória não lhe houver apreciado o mérito. 
Art. 13. Concedido o mandado, o juiz transmitirá em ofício, por intermédio do oficial 
do juízo, ou pelo correio, mediante correspondência com aviso de recebimento, 
o Inteiro teor da sentença à autoridade coatora e à pessoa jurídica interessada. 
Parágrafo único. Em caso de urgência, poderá o juiz observar o disposto no 
art. 4.º desta Lei. 

Art. 14. Da sentença, denegando ou concedendo o mandado, cabe apelação. 


9 1.º Concedida a segurança, a sentença estará sujeita obrigatoriamente ao 
duplo grau de junsdição. 
§ 2.º Estende-se à autoridade coatora o direito de recorrer. 


§ 3.º À sentença que conceder o mandado de segurança pode ser executada pro- 
visoriamente, salvo nos casos em que for vedada a concessão da medida liminar. 


s § 4.º O pagamento de vencimentos e vantagens pecuniárias assegurados em sen- 
tença concessiva de mandado de segurança a servidor público da administração 
direta ou autárquica federal, estadual e municipal somente será efetuado relativa- 
mente às prestações que se vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial. 


Art. 19. A sentença ou o acórdão que denegar mandado de segurança, sem 
decidir o mérito, não impedirá que o requerente, por ação própria, pleiteie os 
seus direitos e os respectivos efeitos patrimoniais. 

Art. 22. No mandado de segurança coletivo, a sentença fará coisa julgada 
limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituídos pe imperante: 


8 1.º O mandado de segurança coletivo não induz litispendência Bara as ações 
individuais, mas os efeitos da coisa julgada não beneficiarão o impetrante a título 
individual se não requerer a desistência de seu mandado de segurança no prazo de 
30 (trinta) dias a contar da ciência comprovada da impetração da segurança coletiva. 


A decisão proferida em mandado de segurança tem natureza mandamental e 
consiste em uma ordem corretiva (repressiva) ou impeditiva (preventiva) dirigida à 
autoridade coatora. Com o objetivo de promover os efeitos imediatos da decisão, 
concedido o mandado, o juiz dará ciência da decisão, por ofício ou por correio, à 
autoridade coatora e à pessoa jurídica interessada (Lei 12.016/2009, art. 13). Com 
essa forma de intimação pessoal, fica superado o Verbete nº 392 da Súmula do 
Supremo.” Da sentença que o denega ou concede, caberá apelação, sendo que, no 
caso de concessão da segurança, estará sujeita obrigatoriamente ao duplo grau de 
jurisdição (Lei 12.016/2009, art. 14, 8 1.º). 


O mandado de segurança não deve ter como objeto principal obrigação de pagar 
quantia certa,” o que não impede o pagamento a servidor público de prestações refe- 


59. Súmula 392/STF:“O prazo para recorrer de acórdão concessivo de segurança conta-se da publicação oficial 
de suas conclusões, e não da anterior ciência à autoridade para cumprimento da decisão” 


60. Súmula 269/STF: “O mandado de segurança não é substitutivo de ação de cobrança” 
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rentes a vencimentos e vantagens pecuniárias, vencidas a partir da data do ajuizamento 
da inicial (Lei 12.016/2009, art. 14, 3 4.º). O dispositivo confirma entendimento 
sumulado pelo Supremo no sentido de que “a concessão de mandado de segurança 
não produz efeitos patrimoniais, em relação a período pretérito, os quais devem ser 
reclamados administrativamente ou pela via judicial própria” (Súmula 271/STF). Caso a 
denegação ocorra sem a apreciação do mérito (decisão terminativa), o pedido poderá 
ser renovado dentro do prazo decadencial (Lei 12.016/2009, art. 6.º, 8 6.º). Caso esse 
já tenha expirado, permanece aberta a possibilidade de propositura de ação própria para 
pleitear os direitos e os respectivos efeitos patrimoniais (Lei 12.016/2009, art. 19).º 


No mandado de segurança coletivo, a sentença fará coisa julgada limitadamente 
aos membros do grupo ou categona substituídos pelo impetrante (Lei 12.016/2009, 
art. 22, caput). 


CF, art. 5.º, LXXI - conceder-se-ãá mandado de injunção sempre que a falta 
de norma regulamentadora torne inviável o exercício dos direitos e liberdades 
constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e 
à cidadania. 


O mandado de injunção é uma garantia constitucional concebida pelo consti- 
tuinte brasileiro para assegurar o exercício de determinados direitos, liberdades e 
prerrogativas inviabilizados por uma omissão inconstitucional (CF, art. 5.º, LXXI). 


Trata-se de ação de controle incidental de constitucionalidade, na qual a pre- 
tensão é deduzida em juízo por meio de processo constitucional subjetivo, cujo 
cabimento pressupõe a impossibilidade de exercer um direito constitucionalmente 
assegurado em virtude da ausência de norma regulamentadora. 


A Lei nº 13.300/2016, suprindo uma lacuna de quase três décadas, disciplinou 
o processo e julgamento do mandado de injunção individual e coletivo. O Projeto 
foi resultante de proposição discutida no âmbito do Grupo Judiciário do “Pacto 
Republicano de Estado por um Sistema de Justiça mais acessível, ágil e efetivo.” 


5.1. Legitimidade ativa 


Quanto aos legitimados para a impetração, o mandado de injunção pode ser 
individual ou coletivo. 


O mandado de injunção individual pode ser impetrado por pessoas naturais 
ou jurídicas que se afirmam titulares de direitos e liberdades constitucionais e das 
prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania, cujo exercício seja 
inviabilizado pela ausência da norma regulamentadora (Lei 13.300/2016, art. 3º). 


61. Súmula 304/STF: “A decisão denegatória, não fazendo coisa julgada contra o impetrante, não impede o 
uso da ação própria” 
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As pessoas jurídicas de direito público, embora titulares de garantias fundamen- 
tais - e.g., contraditório, ampla defesa, devido processo legal... -, não possuem 
legitimidade ativa, considerada a natureza da omissão a inviabilizar o exercício dos 
direitos, liberdades e prerrogativas constitucionais.” 


Peras 


O mandado de injunção coletivo tem por finalidade proteger direitos, liberdades 
e prerrogativas pertencentes, indistintamente, a uma coletividade indeterminada de 
pessoas ou determinada por grupo, classe ou categoria. A legitimidade para impetra- 
ção, antes conferida, por analogia, aos mesmos legitimados do mandado de segurança 
coletivo (CF, art. 5.º, LXX),“ foi ampliada pelo artigo 12 da Lei nº 13.300/2016. 


Os partidos políticos com representação no Congresso Nacional podem promo- 
ver a ação para assegurar o exercício de direitos, liberdades e prerrogativas de seus 
integrantes ou relacionados à finalidade partidária. 


No caso das organizações sindicais, entidades de classe e associações legalmente 
constituídas e em funcionamento há pelo menos um ano, a lei adotou as orienta- 
ções já sedimentadas na jurisprudência do Supremo. A impetração é permitida para 
assegurar o exercício de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade 
ou de parte dos membros ou associados, na forma dos respectivos estatutos.” Exi- 
ge-se pertinência com as finalidades da pessoa jurídica. Por se tratar de legitimação 
extraordinária, é dispensada autorização especial.” 


Quanto ao período mínimo de um ano de constituição e funcionamento, são 
cabíveis as mesmas considerações pertinentes ao mandado de segurança coletivo, 
ou seja, tal requisito deve ser exigido apenas para a associação, sendo dispensável 
no caso das organizações sindicais e entidades de classe.” 


A inovação ficou por conta da legitimidade conferida à Defensoria Pública, para 
promoção dos direitos humanos e defesa dos direitos individuais e coletivos dos 


62. Em sentido contrário, Dirley da Cunha Jr. (2008b). 

63. STF ~- MI 537/SC, Rel. Min. Maurício Corrêa, decisão monocrática (30.08.2001): “[...] 6. A omissão legislativa 
que justifica a impetração do writ é aquela que por sua própria natureza diz respeito as situações definidas 
em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana. Tratando-se de pessoa jurídica de direito 
público, não tem o impetrante legitimidade ativa para a propositura do mandamus"; MI 595 AgR/MA, Rel. 
Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno (17.03.1999): “[..] IIl. - Somente tem legitimidade ativa para a ação o 
titular do direito ou liberdade constitucional, ou de prerrogativa inerente à nacionalidade, à soberania e 
à cidadania, cujo exercício esteja inviabilizado pela ausência da norma infraconstitucional regulamenta- 
dora”; MI 725/RO, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno (10.05.2007): “EMENTA: Mandado de injunção. 
2. Alegada omissão legislativa quanto à elaboração da lei complementar a que se zefere o 8 4º do art. 18 
da Constituição Federal, na redação dada pela Emenda Constitucional nº 15/1996. 3. Ilegitimidade ativa 
do Município impetrante. Inexistência de direito ou prerrogativa constitucional do Município cujo exer- 

. Cício esteja sendo obstaculizado pela ausência da lei complementar federal exigida pelo art. 18, 8 4º, da 
Constituição. 4. Mandado de injunção não conhecido.” 

64. STF - MI 361, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 17.06.1994). 

65. Súmula 630/STF:“A entidade de classe tem legitimação para o mandado de segurança ainda quando a 
pretensão veiculada interesse apenas a uma parte da respectiva categoria” 

66. Súmula 629/STF: "A impetração de mandado de segurança coletivo por entidade de classe em favor dos 
associados independe da autorização destes.” 

67. Sobre o tema, ver Capítulo 22 (item 4.1. “Legitimidade ativa”). 
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necessitados, e ao Ministério Público, quando a tutela requerida for especialmente 
relevante para a defesa da ordem jurídica, do regime democrático ou dos interesses 
sociais ou individuais indisponíveis. 


5.2 


- Legitimidade passiva 


Os legitimados passivos são os poderes, órgãos ou autoridades com atribuição 
para editar a norma regulamentadora (Lei 13.300/2016, art. 3º). 


O legislador manteve o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no 
sentido de que, ante a natureza mandamental da ação, “somente pessoas estatais 
podem figurar no polo passivo da relação processual instaurada com a impetração 
do mandado de injunção, eis que apenas a elas é imputável o dever jurídico de 
emanação de provimentos normativos.” 


Não se admite Iitisconsórcio passivo.”º 


5.3. Objetivo e objeto 


O mandado de injunção tem por objetivo garantir o exercicio de direitos fun- 
damentais que, embora contemplados na Constituição, estejam inviabilizados pela 
falta de norma regulamentadora. 


O objeto é a omissão inconstitucional em relação à tutela dos direitos e liberdades 
constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania. Tal 
omissão ocorre quando o poder público deixa de atuar da forma exigida por norma cons- 
titucional, cuja aplicabilidade depende de outra vontade integradora de seus comandos. 


A caracterização da mora inconstitucional exige o decurso de prazo razoável 
para a edição da norma exigida,” o que não ocorre, por exemplo, quando o termo 
final fixado pela Constituição para a elaboração da norma regulamentadora ainda 
não expirou.” O estado de mora legislativa pode restar configurado tanto na fase 
inaugural do processo de elaboração das leis (mora agendi), quanto no estágio de 
deliberação sobre as proposições já veiculadas (mora deliberandi), desde que evi- 
denciada, pela superação excessiva de prazo razoável, be como pela inércia abusiva 
e inconstitucional do Poder Legislativo.” 


68. Na edição anterior desta obra, quando inexistente expressa previsão legal, já sustentávamos a possibilida- 
de de impetração pelo Parquet (CF, art. 129, Il), entendimento compartilhado, dentre outros, por Robson 
Renault Godinho (2008), Carlos Ari Sundfeld (2011) e Bernardo Gonçalves Fernandes (2013). 


69. STF - MI 335 AgR/DF, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 17.06.1994); MI 323 AgR/DF, Rel. Min. Moreira Alves (DJ 
31.10.1991); MI 352 QO/RS, Rel. Min. Néri da Silveira (DJ 12.12.1997). 


70. STF ~- MI 768 MC/SE, Rel. Min. Joaquim Barbosa (DJ 21.08.2007). 

71. STF ~ MI 361, Red. p/ o ac. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 17.06.1994). 
72. STF ~ ADI 3.303, Rel. Min. Carlos Britto (DJ 16.03.2007). 

73. STF - ADO 26/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno (13.6.2019). 
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O mandado de injunção não é via adequada para impugnar a constitucionalidade 
de norma regulamentadora ou sanar lacuna normativa de período anterior à sua edição.“ 


5.3.1, Espécies de omissão inconstitucional gm 


A omissão inconstitucional pode ser classificada com base em diferentes critérios. | 


Quanto à extensão, será total, quando inexistente norma regulamentadora; ou 


parcial, quando as normas editadas pelo órgão legislador competente forem insufi- 
cientes (Lei 13.300/2016, art. 2º, parágrafo único).” 


Quanto ao responsável pela medida, pode ser administrativa, quando imputável 
aos órgãos do Poder Executivo incumbidos da execução dos comandos contidos na 
norma constitucional; ou legislativa, quando inexistente ou insuficiente a regulamen- 
tação normativa constitucionalmente exigida do Poder Legislativo. A mera existência 
de projeto de lei em tramitação no parlamento, apesar de eximir o responsável pela 
iniciativa, por si só, não afasta a mora do Legislador. 


No tocante à medida necessária para viabilizar o exercício do direito, a expres- 
são “falta de norma regulamentadora” (CF, art. 5.º, LXXI) deve ser compreendida, a 
partir de uma visão sistemática, como “omissão de medida para tornar efetiva norma 
constitucional” (CF, art. 103, 8 2.º).” O princípio da máxima efetividade impõe que 
seja conferido o sentido mais amplo possível à palavra “norma”, de modo a se admitir 
o cabimento do mandado de injunção quando da ausência de qualquer medida de 
caráter normativo (geral e abstrata), independentemente da nafureza (legislativa ou 
regulamentar; material ou processual)? e do nível hierárquico (tegal ou infralegal).”º 
Não estão abrangidos, todavia, atos materialmente administrativos, pois a lacuna 


74. STF - MI 1.011 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (10.05.2012): “A orientação do STF é pela prejudi- 
cialidade do mandado de injunção com a edição da norma regulamentadora então ausente. Excede os 
limites da via eleita a pretensão de sanar a alegada lacuna normativa do período pretérito à edição da lei 
regulamentadora” 

75. MENDES et alii (2007): “A omissão parcial envolve, por sua vez, a execução parcial ou incompleta de um 
dever constitucional de legislar, que se manifesta seja em razão do atendimento incompleto do estabele- 
cido na norma constitucional, seja em razão do processo de mudança nas circunstâncias fático-jurídicas 
que venha a afetar a legitimidade da norma (inconstitucionalidade superveniente), seja, ainda, em razão 
da concessão de benefício de forma incompatível com o princípio da igualdade (exclusão de benefício 
incompatível com o princípio da igualdade): 

76. CLÉVE (2000): “É evidente que a omissão de ato normativo corresponde a umhorizonte conceitual muito 
mais amplo do que a omissão de ato legislativo. No Brasil, portanto, o conceito de inércia inconstitucional 
engloba também a omissão de medidas normativas de cunho administrativo (regulamentos, instruções): 

77. Nesse sentido, dentre outros, José Afonso da Silva (2005a), Luís Roberto Barroso (2002) e Flávia Piovesan 
(2003). 

78. CLÈVE (2000): “a norma faltante pode ser de qualquer natureza: legislativa, regulamentar, ou de escalão 
hierárquico menor. Importa que a sua falta inviabilize o exercício de um direito (portanto, em sentido 
amplo) constitucional. A norma faltante pode ser de natureza material ou processual” 

79. BARROSO (2002):“No que diz respeito à norma regulamentadora, pode ser ela de qualquer hierarquia - lei 
complementar, ordinária, regulamento, resolução, portaria, decisões administrativas normativas - desde 
que sua ausência inviabilize um direito constitucional” 
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deve decorrer da ausência de ato dotado de generalidade e abstração.ºº Nesse ponto, 
a Constituição não conferiu o mesmo tratamento dado à ação direta de inconsti- 
tucionalidade por omissão quando faz referência à ausência de “medida” (e não de 
“norma” regulamentadora) e prevê que seja dada ciência ao poder competente para 
adoção das “providências necessárias”. 


O parâmetro (normas de referência) para o cabimento do mandado de injunção 
são as normas constitucionais não autoaplicáveis nas quais estão consubstanciados 
direitos, liberdades ou prerrogativas cujo exercício depende de norma regulamentadora. 


A despeito de o dispositivo constitucional fazer expressa referência a “direitos 
e liberdades constitucionais” e “prerrogativas inerentes à nacionalidade, soberania e 
cidadania” (CF, art. 5.º, LXXI), devido à indeterminação desses termos, há divergências 
quanto aos direitos tuteláveis pelo mandado de injunção. 


Parte da doutrina aponta, em maior ou menor extensão, as normas definidoras 
de direitos fundamentais, consagradas no Título II da Constituição (CF, art. 5º a 17), 
como as únicas suscetíveis a servirem de referência. 


Para Manoel Gonçalves Ferreira Filho (2005), o instrumento não alcança os direitos 
sociais, servindo para garantir apenas os direitos, liberdades e prerrogativas diretamente 
vinculados ao status de nacional (CF, arts. 5.º e 12) e de cidadão (CF, arts. 14 a 17). 


Na visão de Celso Bastos (1995), a expressão “direitos e liberdades constitucionais” 
abrange não somente os direitos e garantias individuais, mas também os coletivos e sociais. 


Segundo José Afonso da Silva (2005), o writ visa assegurar o exercício (a) de “gqual- 
quer direito constitucional (individual, coletivo, político ou social) não regulamentado; 
(b) de liberdade constitucional não regulamentada [...]; (c) das prerrogativas inerentes 
à nacionalidade, à soberania e à cidadania, também quando não regulamentadas.” 


Por sua vez, Carlos An Sundfeld (2011) confere maior amplitude ao parâmetro 
ao aduzir serem tuteláveis pela injunção não apenas os direitos, liberdades e prerro- 
gativas do artigo 5º ou do Título II ("Dos Direitos e Garantias Fundamentais”), mas 
também os “previstos em qualquer dispositivo da Constituição.” 


80. MACHADO (2004): “Exige-se é que a norma reclamada tenha caráter de'norma geral' (Kelsen) e que encontre 
seu fundamento de validade material direta ou indiretamente na Constituição Federal, mas sempre com 
caráter de abstração e generalidade” Segundo o autor, em se tratando de atos administrativos concretos, 
seria hipótese de cabimento de mandado de segurança (Súmula 429/STF: A existência de recurso adminis- 
trativo com efeito suspensivo não impede o uso do mandado de segurança contra omissão da autoridade). 
Em sentido contrário: PIOVESAN (2003): “Compreender a 'norma regulamentadora' como toda e qualquer 
'medida para tornar efetiva norma constitucional" é incluir no conceito de norma regulamentadora não 
apenas a edição de normas, mas a produção de ato administrativo e ato material” 

81. CF, art. 103, 8 2.º Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida para tornar efetiva norma 
constitucional, será dada ciência ao Poder competente para a adoção das providências necessárias e, em 
se tratando de órgão administrativo, para fazê-lo em trinta dias. 
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No mesmo diapasão, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem admitido 
o cabimento para assegurar o exercício de qualquer direito constitucionalmente consa- 
grado, mesmo os desprovidos do caráter de fundamentalidade. Esse é o entendimento 
adotado nos mandados de injunção envolvendo a fixação dos limites dos juros reais 
em 12% (CF, art. 192, 8 3º),8º a reparação de natureza ecorfsfhica aos cidadãos im- 
pedidos de exercer atividade profissional específica durante o regime militar (ADCT, 
art. 8º, 8 3º) e a isenção de contribuição para a seguridade social de determinadas 
entidades beneficentes (CF, art. 195, 8 7º).% 


5.5. Procedimento e competência 


O mto do mandado de injunção é ditado pela Lei nº 13.300/2016 (art. 4º a 7º), 
com aplicação subsidiária das normas do mandado de segurança (Lei 12.016/2009) 
e do Código de Processo Civil (Lei 13.105/2015). 


A competência para processar e julgar a ação é fixada, no caso concreto, de 
acordo com o órgão ou autoridade responsável pela omissão inconstitucional, e não 
em razão da matéria envolvida.-ºº Com a finalidade de evitar a dispersão do poder 
decisório e permitir maior uniformidade na regulamentação integradora da lacuna, 
a Constituição Federal concentra a disciplina da matéria em quatro dispositivos 
(controle difuso limitado). 


O Supremo Tnbunal Federal tem competência originária quando a elaboração da 
norma regulamentadora for atribuição do Presidente da República,” do Congresso 
Nacional, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, da Mesazle uma dessas Casas 
Legislativas, do Tribunal de Contas da União, de um dos Tribunais Superiores ou do 


Ma. 


próprio Supremo (CF, art. 102, I, “q”). Também cabe ao Tribunal julgar, em recurso 


82. STF - MI 361, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 17.06.1994). 

83. STF - MI 284/DF, Red. p/ o ac. Min. Celso de Mello, Pleno (22.11.1992). 

84. STF - MI 232, Rel. Min. Moreira Alves (02.08.1991). 

85. STJ - CC 39.437/RS, Rel. Min. Paulo Medina, Terceira Seção (11.05.2005); “CONFLITO DE COMPETÊNCIA 
- JULGAMENTO DE MANDADO DE INJUNÇÃO - COMPETÊNCIA FIRMADA EM RAZÃO DA AUTORIDADE 
COATORA - COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA COMUM 1. A competência para processar e julgar mandado de 
injunção firma-se não em razão da matéria, mas, sim, da autoridade coatora. 2. Conflito que se conhece 
para declarar a competência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul” 

86. No mesmo sentido, o entendimento de Edilson Pereira Nobre Júnior (2015) ao afirma que “a competência 
para O seu processo e julgamento é distribuída conforme o órgão ao qual Še atribui a qualidade para 
editar a norma ausente para a integração do comando constitucional!” Diverso é o posicionamento ado- 
tado por Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer (1999), ao sustentar “que as regras de competência foram 
precipuamente estabelecidas em razão da matéria deduzida, e não em razão da pessoa envolvida: 

87. STF - MI 1.909 AgR/DF, Rel. Min. Rosa Weber, Pleno (29.05.2013): “A jurisprudência desta Corte firmou-se 
no sentido de que o direito inscrito no art. 40, 8 4º, da Magna Carta tem eficácia condicionada à regula- 
mentação por meio de norma de caráter nacional, de iniciativa do Presidente da República. Dentro desse 
contexto, nos moldes do art. 102, |, "q; da Carta Política, ainda que se trate de writ injuncional impetrado 
por sindicato de servidores públicos estaduais, distritais ou municipais, com o escopo de colmatar lacuna 
regulamentadora e viabilizar o exercício do direito à jubilação especial, a competência para o julgamento 
é deste Supremo Tribunal Federal” 


| 
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ordinário, o mandado de injunção decidido em única instância pelos Tribunais Supe- 
nores, se denegatória a decisão (CF, art. 102, II, “a”). 


O julgamento caberá originariamente ao Superior Tribunal de Justiça quando a 
elaboração da norma regulamentadora for atribuição de órgão, entidade ou autoridade 
federal, da administração direta ou indireta,* excetuados os casos de competência 
do Supremo Tribunal Federal e dos órgãos da Justiça Militar, da Justiça Eleitoral, da 
Justiça do Trabalho e da Justiça Federal (CF, art. 105, I, “h”). 


Caberá, ainda, recurso ordinário para o Superior Tribunal Eleitoral da decisão do 
Tribunal Regional Eleitoral que denegar o mandado de injunção (CF, art. 121, 3 4.º, V). 


No tocante à competência da Justiça Militar, da Justiça do Trabalho e da Jus- 
tiça Federal,*º hã divergências quanto à necessidade de expressa previsão legal. 
Carlos Ari Sundfeld (2011) afirma caber à lei “definir em que hipóteses exercerão 
a competência originária para julgamento da injunção.” Para Celso Agrícola Barbi 


88. STF - MI 157 QO/RS, Rel. Min. Aldir Passarinho, Pleno (21.02.1990): “[..] Sendo o mandado de injunção 
dirigido contra o Ministério do Trabalho, com o objetivo de que o impetrante obtenha registro como 
entidade sindical, evidencia-se não ser competente o S.T.F. para processá-lo e julgá-lo, ante o disposto 
no art. 102, item |, letra ‘g; da Constituição Federal, não lhe cabendo, por isso mesmo, sequer apreciar-se, 
para O fim em vista, o meio processual utilizado e o adequado. Remessa dos autos ao Superior Tribunal 
de Justiça para processar e apreciar o pedido, como for de direito” 

89. STF -MI 571 QO/SP Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Pleno (08.10.1998):“EMENTA: Mandado de injunção: omissão 
normativa imputada a autarquia federal (Banco Central do Brasil): competência originária do Juiz Federal e 
não do Supremo Tribunal, nem do Superior Tribunal de Justiça: inteligência da ressalva final do art. 105, |, 
h, da Constituição: STJ - MI 193/DF, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Corte Especial (22.05.2006): 
"Mandado de injunção. Competência. Precedentes da Corte e do Supremo Tribunal Federal. 1. Tratando-se 
de mandado de injunção diante de omissão apontada em relação à norma emanada do Conselho Nacional 
de Trânsito - CONTRAN, órgão autônomo vinculado ao Ministério das Cidades e presidido pelo titular do 
Departamento Nacional de Trânsito, a competência para processar e julgar o mandado de injunção é da 
Justiça Federal, nos termos do art. 109, |, da Constituição Federal. 2. Mandado de injunção não conhecido” 

90. Adhemar Ferreira Maciel (2011), ao tratar do Anteprojeto Afonso Arinos e dos Projetos da Constituição “A” e 
“B” da Comissão de Sistematização, explica: “Quanto à competência para processar e julgar o mandado de 
injunção, os órgãos da Justiça Federal — Tribunais Regionais Federais e Juízes Federais — a tinham (Proj. “A”. 
art. 132,1, “ci; e art. 133, VIII. Proj. “B”: art. 114, |, “ci e art. 115, VIII). Agora, com a redação final, não mais a 
têm. Houve supressão propositada. Antes, tanto no Projeto “A” quanto no Projeto “B”, os Tribunais Regionais 
Federais e os Juízes Federais tinham competência para julgamento do mandado de injunção. Os Tribunais 
Regionais Federais tinham competência contra ato do próprio tribunal e competência recursal para reapreciar 
mandado de injunção contra ato de juiz federal. O juiz federal, a seu turno, tinha competência para julgar 
mandado de injunção contra ato omissivo de autoridade federal, 'excetuados os casos de competência dos 
tribunais federais: Essa competência foi encolhida e ficou toda com o STF e com o Superior Tribunal de 
Justiça. [...] O Constituinte, porém, deu um cochilo e deixou escapar, nas exceções, os casos de competência 
da Justiça Federal. Ora, a Justiça Federal, tanto de 2.º grau — os Tribunais Regionais Federais - como de 1.º 
grau -— Juízes Federais — não mais têm tal competência. Quanto às Justiças especializadas, vale dizer, a militar, a 
trabalhista e a eleitoral, só essa última — a eleitoral — é que, expressamente, há dispositivo dando competência 
ao TSE para julgar mandado de injunção decidido pelos Tribunais Regionais Eleitorais. Assim, dentro dessa 
linha de raciocínio, logicamente a lei ordinária, no caso da Justiça Militar ou da Justiça do Trabalho, e a lei 
complementar, no caso da Justiça Eleitoral, não poderão dar aos conselhos da Justiça Militar, às juntas de 
conciliação e julgamento e aos juízes eleitorais e juntas eleitorais competência para o julgamento de mandado 
de injunção. Por outro lado, o tratamento estaria sendo disparitário, vez que a Justiça Federal, que só tem 
dois graus, não teria competência para julgar mandado de injunção; já o Tribunal Regional Eleitoral, que é 
de menor graduação, vez que a Justiça Eleitoral tem três graus, já teria competência para julgar mandado 
de injunção (art. 121, V). A tarefa do intérprete e do doutrinador vai ser grande, como já se está antevendo-. 
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(1988), ante a ausência de previsão constitucional, cabe à Lei ordinária ou aos 
regimentos internos fixar a competência originária sobre a matéria, mas, enquan- 
to isso não acontecer, os tribunais devem criar regras inspiradas no “princípio da 
hierarquia da autoridade, que sempre prevaleceu na competência para mandado de 
segurança e que também informa os casos de competêgcia do STF e do STJ em 
matéria de mandado de injunção.” 


Os Estados possuem autonomia, observados os princípios estabelecidos na 
Constituição da República, para organizar sua própria Justiça (CF, art. 125, § 1.º). 
Cabe, portanto, às constituições estaduais definir as competências dos órgãos dos 
respectivos tribunais de justiça. A Constituição do Estado de Minas Gerais, por 
exemplo, atribui competência ao tribunal de justiça local para processar e julgar 
o mandado de injunção quando a omissão for imputável a autoridade estadual 
e aos juízes de Direito nos casos de omissão de autoridade municipal.”! Em São 
Paulo, optou-se por conferir competência originária ao tribunal de justiça, in- 
dependentemente da origem (estadual ou municipal) da autoridade responsável 
pela omissão.” 


5.6. Liminar e decisão de mérito 


O tipo de provimento jurisdicional a ser adotado era um dos aspectos mais 
controversos acerca do mandado de injunção. 


Para a corrente não concretista, o julgador deveria apenas reconhecer formal- 
mente a omissão e comunicá-la ao órgão responsável pela “elaboração da norma 
regulamentadora, tal como na ação direta de inconstitucionálidade por omissão.” 
Caracterizada a mora do poder competente, caberia o ajuizamento de ação de 
reparação patrimonial para ressarcimento dos prejuízos decorrentes da omissão.” 
Adotada em quase todas as decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas 
duas primeiras décadas de vigência da atual Carta da República, essa concepção foi 
alvo de duras críticas por ser incapaz de promover o efetivo exercício de direitos 
constitucionalmente assegurados.” 


91. CE/MG, art. 106. Compete ao Tribunal de Justiça, além das atribuições previstas nesta Constituição: | — 
processar e julgar originariamente, ressalvada a competência das justiças especializadas: [...] f) mandado 
de injunção, quando a elaboração da norma regulamentadora for atribuição de órgão, de entidade ou 
de autoridade estadual da administração direta ou indireta; art. 113, parágrafo único. Compete ao Juiz 
de Direito julgar mandado de injunção quando a norma regulamentadora fOr atribuição do Prefeito, da 
Câmara Municipal ou de sua Mesa Diretora, ou de autarquia ou fundação pública municipais. 


92. CE/SP, art. 74. Compete ao Tribunal de Justiça, além das atribuições previstas nesta Constituição, processar 
e julgar originariamente: [...] V — os mandados de injunção, quando a inexistência de norma regulamenta- 
dora estadual ou municipal, de qualquer dos Poderes, inclusive da administração indireta, torne inviável o 
exercício de direitos assegurados nesta Constituição. 

93. STF - MI 168, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 20.04.1990). 

94. STF - MI 284, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 26.06.1992). 

95. Nesse sentido, dentre outros, Luís Roberto Barroso (2002) e Flávia Piovesan (2003). 
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Para as correntes denominadas de concretistas, caberia ao órgão judicial assegurar 
o exercício do direito, suprindo a omissão inconstitucional com a formulação da norma 
regulamentadora. A concretização judicial poderia ser implementada de diferentes formas. 


Nos termos da corrente concretista individual, caberia ao julgador criar a norma para 
o caso específico, com efeitos inter partes. Nesse sentido, ante a ausência de norma 
regulamentadora inviabilizar o exercicio de um direito constitucionalmente assegurado, 
o Poder Judiciário estaria autorizado a suprir a lacuna apenas para os impetrantes do 
mandado de injunção. Tal entendimento, majoritário na doutrina brasileira, foi adota- 
do pelo Supremo Tribunal Federal em decisões mais recentes, como, por exemplo, as 
voltadas a viabilizar a concessão de aposentadoria especial a servidores públicos com 
deficiência ou que exerçam atividades de risco ou, ainda, que trabalhem sob condições 
especiais prejudiciais à saúde ou à integridade física (CF, art. 40, 3 4.º).% 

Para a corrente concretista geral, a omissão deveria ser suprida não apenas para 
os impetrantes, mas com efeitos erga omnes. Tal entendimento foi adotado pelo Su- 
premo nos julgamentos acerca da ausência de regulamentação do direito de greve dos 
servidores públicos, quando declarada a omissão legislativa e, por maioria, determinada 
a aplicação ao setor público, no que coubesse, da lei de greve do setor privado (Lei 
7.783/1989). O Relator, Ministro Gilmar Mendes, mencionou experiências do direito 
comparado (em especial, na Alemanha e na Itália) nas quais o Poder Judiciário pode 
adotar “medidas normativas como alternativa legitima de superação de omissões 
inconstitucionais, sem que a proteção judicial efetiva a direitos fundamentais se 
configure como ofensa ao modelo de separação de poderes.”” 


Por fim, segundo a corrente concretista intermediária, o julgador deveria, no 
primeiro momento, comunicar a omissão ao órgão competente para a elaboração 
da norma regulamentadora e fixar o prazo para supri-la. Expirado o lapso temporal 
estabelecido, em caso de persistência da inércia, o direito poderia ser exercido 
conforme as condições previamente determinadas na decisão. Essa é a orientação 
adotada pelo Supremo quando da mora do Congresso Nacional em regulamentar a 
isenção de contribuição para a seguridade social conferida às entidades beneficentes 
de assistência social (CF, art. 195, 3 7.º). O Tribunal fixou o prazo de seis meses 
(ADCT, art. 59) para a adoção das providências legislativas necessárias, sob pena de 
a impetrante gozar da imunidade requerida.º* 

A Lei nº 13.300/2016 contempla correntes diversas, a depender das circunstân- 
cias fáticas e jurídicas envolvidas. 

Quanto ao tipo de injunção, adota a corrente concretista intermediária ao 
dispor que, reconhecido o estado de mora legislativa, será deferida a injunção para 
determinar (I) prazo razoável para edição da norma regulamentadora e estabelecer 


96. STF - MI 4.625 AgR/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno (29.10.2014); MI 758 ED/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 
Pleno (08.04.2010); MI 721/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (30.08.2007). 

97. STF - MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (25.10.2007). No mesmo sentido: MI 670/ES e MI 712/PA. 

98. STF - MI 232, Rel. Min. Moreira Alves (Dj 27.03.1992). 
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(11.1) as condições de exercício do direito ou as (II.2) condições para promover ação 
própria, visando a exercê-lo caso a mora legislativa não seja suprida tempestivamente 
(Lei 13.300/2016, art. 8º, incisos I e 11).º 


A aparente falta de clareza quanto à amplitude da aplicação da parte final do 
dispositivo - “caso não seja suprida a mora legislativa nó prazo determinado” - é 
dissipada pelo disposto no parágrafo único, do qual se extrai a necessidade de ob- 
servância da norma contida no inciso I em ambos os casos (II.1 e 11.2). Vale dizer: 
deve-se aguardar o esgotamento do prazo fixado judicialmente não apenas quando 
o interessado tiver que promover a ação própria, mas também quando estabelecidas 
as condições para o exercício dos direitos, liberdades e prerrogativas. 


Caso o poder, órgão ou autoridade responsável não edite a norma regulamentadora 
no prazo determinado, quando de outras impetrações, fica dispensada nova fixação de 
prazo, podendo a injunção ser deferida para estabelecer as condições para o exercício 
do direito ou para a promoção da medida judicial adequada (Lei 13.300/2016, art. 
8º, parágrafo único). Optou-se, aqui, pela corrente concretista direta. 


* Quanto à eficácia subjetiva, em regra, a decisão deve ser limitada às partes 
(corrente concretista individual) e produzir efeitos até o advento da norma regula- 
mentadora (Lei 13.300/2016, art. 9º). Na linha da orientação jurisprudencial do 
Supremo,'ºº autorizou-se a extensão dos efeitos da decisão transitada em julgado a 
casos análogos por decisão monocrática do relator (Lei 13.300/2016, art. 9º, § 2º). 
Excepcionalmente, a decisão poderá ser prolatada com eficácia ultra partes (corrente 
concretista transindividual) ou erga omnes (corrente concretistg geral) se tal medida 
for inerente ou indispensável ao exercício postulado (Lei 13.300/2016, art. 9º, 8 1º). 


No mandado de injunção coletivo, a sentença faz coisa julgada limitadamente às 
pessoas integrantes da coletividade, do grupo, da classe ou da categona substituídos 
pelo impetrante (eficácia ultra partes). Tal como no writ individual, poderá ser conferida 
eficácia erga omnes à decisão quando a medida mostrar-se inerente ou indispensável 
ao exercício do direito reclamado. A lei autoriza, ainda, a extensão dos efeitos da de- 
cisão transitada em julgado, pelo relator, a casos análogos (Lei 13.300/2016, art. 13). 


Adotando o mesmo tratamento conferido às ações coletivas (Lei 8.078/90, 
art. 104) e ao mandado de segurança coletivo (Lei 12.016/2009, art. 22, § 1º), a 
Lei nº 13.300/2016 dispõe, em seu artigo 13, parágrafo único, que o mandado de 
injunção coletivo não induz litispendência em relação aos individuais, mas os efei- 
tos da coisa julgada não beneficiarão o impetrante que não requerer a desistência 


99. Art. 8º Reconhecido o estado de mora legislativa, será deferida a injunção para:l - determinar prazo razoá- 
vel para que o impetrado promova a edição da norma regulamentadora; || - estabelecer as condições em 
que se dará o exercício dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as 
condições em que poderá o interessado promover ação própria visando a exercê-los, caso não seja suprida 
a mora legislativa no prazo determinado.Parágrafo único. Será dispensada a determinação a que se refere 
o inciso | do caput quando comprovado que o impetrado deixou de atender, em mandado de injunção 
anterior, ao prazo estabelecido para a edição da norma. 


100. STF - MI 795 QO/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia (15.04.2009). 
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da, demanda aa no. o de trinta. a a contar da ciência comprovada da 
ed é coletiva. E 7 Ra a 


“Quanto ao oT semporal: , em regra, a detido terá efeito pro futuro, ante 
a A bd de exercício do dreio ou de ajuizamento da ação cabível antes 
de esgotado o prazo determinado para a edição da norma regulamentadora. Todavia, 
quando: comprovado que o impetrado deixou de atender, em mandado de injunção 
anterior, ao prazo fixado para o suprimento da mora legislativa, o direito poderá ser 
imediatamente exercido (ex nunc) nos termos estabelecidos na decisão. 


A lei prevê a possibilidade de ajuizamento de ação de revisão da decisão, por 
qualquer interessado, nos casos de relevantes modificações supervenientes das circuns- 
tâncias de fato ou de direito, resguardados os efeitos já produzidos (Lei 13.300/2016, 
art. 10). Vale notar inexistir violação à coisa julgada (CF, art. 5°, XXXVI) quando da 
ocorrência de modificações no contexto fático-jurídico em que foi produzida a decisão 
protegida pela preclusão maior. 1° 


Suprida a omissão inconstitucional, a norma regulamentadora superveniente deve 
ser aplicada, a partir de sua edição (ex nunc), aos beneficiados pela decisão transitada 
em julgado, salvo se mais favorável, hipótese em que a aplicação será retroativa 
(ex tunc). Quando referida norma for editada antes da decisão, o processo deve ser 
extinto sem resolução de mérito (Lei 13.300/2016, art. 11, caput e parágrafo único). 


A Lei nº 13.300/2016 não contemplou a possibilidade de concessão de liminar. 
A despeito da imprescindibilidade de expressa previsão legal, considerado o poder 
geral de cautela, a jurisprudência do Supremo é firme no sentido de descaber medida 
acauteladora por incompatível com a natureza do mandado de injunção.!% 


5.7. Quadro comparativo: mandado de injunção e ação direta de inconstitucionali- 
dade por omissão 


Para uma análise comparativa entre o mandado de injunção e a ação direta de 
inconstitucionalidade por omissão, veja o quadro a seguir: 


101. STF - MS 30.537 ED/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma (10.02.2015). 


102. STF - AC 124 AgR/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (23.09.2004): “MANDADO DE INJUNÇÃO - LIMINAR. Os 
pronunciamentos da Corte são reiterados sobre a impossibilidade de se implementar liminar em mandado 
de injunção - Mandados de Injunção nºs 283, 542, 631, 636, 652 e 694, relatados pelos ministros Sepúlveda 
Pertence, Celso de Mello, Ilmar Galvão, Maurício Corrêa, Ellen Gracie e por mim, respectivamente. AÇÃO 
CAUTELAR - LIMINAR. Descabe o ajuizamento de ação cautelar para ter-se, relativamente a mandado de 
injunção, a concessão de medida acauteladora.'No mesmo sentido: MI 712/PA, Rel. Min. Eros Grau (25.10.2007); 
MI 768 MC/SE, Rel. Min. Joaquim Barbosa (DJ 21.08.2007). 
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Viabilizar o exercício de direitos 
e liberdades constitucionais e das 
prerrogativas inerentes à naciona- 
lidade, à soberania e à cidadania 
(Controle concreto) 


trole abstrato) 


Processo constitucional subjetivo | Processo constitucional objetivo 


Controle difuso Limitado Controle concentrado (STF) 


MI individual: 
- pessoas naturais ou jurídicas 


titulares de direitos, liberdades 
e prerrogativas inviabilizados 
pela omissão inconstitucional 


MIcoletivo (Lei 13.300/2015, 12): 


- Ministério Público (defesa da 
ordem jurídica, do regime demo- 
crático ou dos interesses sociais 
ou individuais indisponíveis); 


Universal: 

- Presidente da República 

- Procurador-Geral da República 

- Mesas da Câmara e do Senado 

- Partido político com representação 
no Congresso Nacional 

- Conselho federal da OAB 


- Partido político com represen- 
tação no Congresso Nacional 
(exercício de direitos de seus 
integrantes ou relacionados com 
a finalidade partidária); Especial: 

- Governador 

- Mesas da Assembleia Legislativa e da 

Câmara Legislativa 
- Confederação sindical 
- Entidade de classe de âmbito nacional 


- Organização sindical, entida- 
de de classe ou associação 
legalmente constituída e em 
funcionamento hã pelo menos 
1 ano (exercício de direitos 
dos membros; pertinentes a 
suas finalidades; dispensada 
autorização especial); 

- Defensora Pública (promoção 
dos direitos humanos e defesa 
dos direitos individuais e cole- 
tivos dos necessitados). 


Poder, órgão ou autoridade com 
atribuição para editar a norma 
regulamentadora. 


Autoridades ou órgãos responsáveis pela 
medida 


Norma constitucional dependente 
de intermediação dos poderes 
- públicos para ter plena efetividade 


Norma constitucional dependente de 
intermediação dos poderes públicos para 
ter plena efetividade 


Tornar efetiva norma constitucional (Con- | 
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Efeitos: 
| Suspende aplicação da lei ou do ato 
normativo (omissão parcial); suspende | 
processos; outras providências | 


Não cabe 


* Quanto ao tipo de injunção: 
- Regra: corrente concretista 
intermediária; 
- Exceção: corrente concretista 
direta; | 
* Quanto à eficácia subjetiva da 
decisão (MI individual) 
- Regra: “inter partes” (corrente 
concretista individual); 


Efeitos: 

Ciência ao poder competente; 

- Órgão administrativo: 30 dias ou prazo 
razoável; 

- Poder Legislativo: não há prazo 


- Exceção: “ultra partes” (corren- 
te concretista transindividual) 
ou “erga omnes” (corrente 
concretista geral). 

* Quanto à eficácia subjetiva da 
decisão (MI coletivo) 


- Regra: “ultra partes” (corrente 
concretista transindividual); 


- Exceção: “ergaomnes” (corrente 
| concretista geral). 
* Quanto ao aspecto temporal: 


- Regra: “pro futuro”; 
- Exceção: “ex nunc”. 


A Ç ÃO POPULAR 


CF, art. 5.º, LXXIII - qualquer cidadão é parte legítima para propor ação 
popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade 
de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e 
ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, 
isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência. 


6. 


A ação popular tem sua origem remota no direito romano. Na actio romana, 
em que a regra era a tutela de um direito individual e pessoal, as ações populares 
eram exceção na qual se admitia a defesa, pelo indivíduo, de interesse de toda a 
coletividade. À denominação decorre de a legitimidade para a propositura ser atn- 
buída a qualquer do povo ou, em alguns casos, a parte dele, com a finalidade de 
proteção da coisa pública (res publica). Trata-se de uma das formas de manifestação 
da soberania popular (CF, art. 1.º, parágrafo único), permitindo ao cidadão exercer, 
de forma direta, função fiscalizadora. 
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6.1. “ Legitimidade ativa I DDR d 


A Constituição | não atribuiu: a | qualquer p pessoa da população Garos natos 
e naturalizados, estrangeiros residentes e apátridas) ou do povo (brasileiros natos e 
naturalizados) a legitimidade para a propositura da ação popular. Apesar do nome, 
a legitimidade ativa foi atribuída apenas aos cidadãos em sentido estrito, ou seja, 
aos nacionais que estejam no pleno gozo dos direitos políticos.'? É minoritária 
doutrina que sustenta um conceito mais amplo de cidadania, de modo a admitir a 
legitimidade de qualquer brasileiro ou estrangeiro residente no Brasil. Os portugueses 
poderão propor ação popular, desde que haja reciprocidade de Portugal (CF, art. 12, 
8 1.º). A comprovação da condição de cidadão far-se-á mediante a juntada do título 
de eleitor ou documento que a ele corresponda (Lei 4.717/1965, art. 1.º, 8 3.º). 
A de português equiparado é feita não apenas com esse título, mas também com o 
certificado de equiparação e gozo dos direitos civis e políticos. 


O autor da ação popular, segundo entendimento majoritário, atua como substituto 
processual, defendendo em nome próprio interesse difuso cujo titular é a coletividade. 
A legitimidade ativa do cidadão é uma das condições da ação, não podendo ser confun- 
dida com a capacidade postulatória, pressuposto processual subjetivo. Indispensável 
que o cidadão seja representado por advogado, salvo quando ele próprio for detentor 
de tal condição.* Por se tratar de direito político, a doutrina majontária entende 
que os eleitores com mais de dezesseis e menos de dezoito anos não necessitam de 
assistência. Nesse caso, há quem defenda a emancipação do eleitor a justificar sua 
capacidade de estar em juízo (NEVES, 2011). 


O Ministénio Público, apesar de não ter legitimidade para propor a ação, deverá 
acompanhá-la, “cabendo-lhe apressar a produção da prova e promover a responsa- 
bilidade, civil ou criminal, dos que nela incidirem, sendo-lhe vedado, em qualquer 
hipótese, assumir a defesa do ato impugnado ou dos seus autores” (Lei 4.717/1965, 
art. 6.º, 8 4.º). Por ser reconhecida apenas aos cidadãos, as pessoas jurídicas não 
possuem legitimidade para a propositura da ação popular (Súmula 365/STF). 


103. MEIRELLES (2005): “O primeiro requisito para o ajuizamento da ação popular é o de que o autor seja 
cidadão brasileiro, isto é, pessoa humana, no gozo de seus direitos cívicos e políticos, requisito, esse, que 
se traduz na sua qualidade de eleitor. Somente o indivíduo (pessoa física) munido de seu título eleitoral 
poderá propor ação popular, sem o quê será carecedor dela. Os inalistáveis ou inalistados, bem como os 
partidos políticos, entidades de classe ou qualquer outra pessoa jurídica, não têm qualidade para propor 
ação popular (STF, Súmula 365). Isso porque tal ação se funda essencialmente no direito político do cida- 
dão, que, tendo o poder de escolher os governantes, deve ter, também, a faculdade de lhes fiscalizar os 
atos de administração” 


104. STF — AO 1.531 AgR, Rel. Min. Cármen Lúcia (03.06.2009): “A Constituição da República estabeleceu que o 
acesso à justiça e o direito de petição são direitos fundamentais (art. 5.º, XXXIV, a, e XXXV), porém estes 
não garantem a quem não tenha capacidade postulatória litigar em juízo, ou seja, é vedado o exercício 
do direito de ação sem a presença de um advogado, considerado 'indispensável à administração da justiça’ 
(art. 133 da Constituição da República e art. 1.º da Lei 8.906/1994), com as ressalvas legais. [...] Incluem-se, 
ainda, no rol das exceções, as ações protocoladas nos juizados especiais cíveis, nas causas de valor até 
vinte salários mínimos (art. 9.º da Lei nº 9.099/1995) e as ações trabalhistas (art. 791 da Consolidação das 
Leis do Trabalho), não fazendo parte dessa situação privilegiada a ação popular” 
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assiva 


Leg itimida de D 


Lei 4.717/1965, art. 1.º Qualquer cidadão será parte legítima para pleitear a 
anulação ou a declaração de nulidade de atos lesivos ao patrimônio da União, 
do Distrito Federal, dos Estados, dos Municípios, de entidades autárquicas, de 
sociedades de economia mista [...], de sociedades mútuas de seguro nas quais 
a União represente os segurados ausentes, de empresas públicas, de serviços 

= sociais autônomos, de instituições ou fundações para cuja criação ou custeio o 
tesouro público haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento 
do patrimônio ou da receita ânua, de empresas incorporadas ao patrimônio da 
União, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municípios, e de quaisquer pessoas 
jurídicas ou entidades subvencionadas pelos cofres públicos. 


Art. 6.º A ação será proposta contra as pessoas públicas ou privadas e as 
entidades referidas no art. 1.º, contra as autoridades, funcionários ou admi- 
nistradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato 
impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado oportunidade à lesão, e contra 
os beneficiários diretos do mesmo. 


A Lei da Ação Popular estabelece um extenso rol de legitimados passivos (Lei 
4.117/1965, art. 6.º) que abrange, de forma geral, entes da Administração Pública direta 
ou indireta e pessoas jurídicas que, de algum modo, administrem verbas públicas. Em 
regra, exige-se a presença, no polo passivo, da pessoa jurídica de direito público a que 
pertencer a autoridade que deflagrou o ato impugnado ou em cujo nome foi este praticado. +% 


A amplitude da precisão contida no dispositivo legal permite incluir, sem 
maiores dificuldades, todos os entes recém-introduzidos no direito administrativo 
brasileiro responsáveis por gerir patrimônio e recursos públicos. Podem ser rés, por- 
tanto, agências executivas, agências reguladoras, organizações sociais, organizações 
da sociedade de interesse público. O Superior Tribunal de Justiça já admitiu ação 
popular, inclusive, contra empresa binacional. +95 

Órgãos colegiados da União - como o Conselho Nacional de Justiça ou o Conselho 


Nacional do Ministério Público -, por não serem pessoa jurídica, segundo entendi- 
mento do Supremo, não têm legitimidade para integrar o polo passivo da relação 


processual da ação popular.!?” 


105. STF — ACO 772/RR, Rel. Min. Carlos Britto (23.05.2005). 

106. STJ - REsp 453.136/PR, Rel. Min. Herman Benjamin (03.09.2009): "5. A Itaipu submete-se à lei brasileira que 
regula as obrigações decorrentes dos contratos celebrados com pessoas físicas ou jurídicas domiciliadas e 
residentes em território nacional. Precedentes do STJ. 6. A procedência dos pedidos acarretará, além da des- 
constituição do contrato, a condenação dos diretores e da empresa contratada ao pagamento dos prejuízos 
causados à Itaipu. Nem mesmo em tese há possibilidade de o patrimônio da binacional ser atingido, razão 
por que descabe a afirmação de que bens paraguaios seriam submetidos à execução. [...] Evidenciada a 
utilização de dinheiro público na criação, custeio ou manutenção de empresa, ou em qualquer outra forma 
de apoio, cabe Ação Popular, pouco importando a natureza da pessoa jurídica em questão” 

107. STF - Pet 3.674 QO, Rel. Min. Sepúlveda Pertence. 
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6.3. Objeto: atos impugnáveis 


À ação popular tem como objeto ato de caráter administrativo ou a ele equipa- 
rado. Para esses fins, considera-se o ato de efeitos concretos praticado pela Admi- 
nistração Pública, incluídos aqueles realizados sob a égide do direito privado. O ato 
pode ser comissivo ou omissivo,!ºº vinculado ou discricionário,!º podendo a análise 
da proporcionalidade e razoabilidade recair sobre o mérito. Os atos de conteúdo 
jurisdicional não estão abrangidos pelo âmbito de incidência da ação popular, por 
possuírem sistema específico de impugnação, seja por via recursal, seja mediante a 
utilização de ação rescisória.!!º Isso não afasta a possibilidade de impugnação, por 
meio de ação popular, de decisões judiciais homologatórias de acordo!!! e atos de 
caráter administrativo praticados por órgãos judiciais. 


A ação popular, assim como o mandado de segurança (Súmula 266/STF), não 
se presta como instrumento para invalidar lei em tese, sob pena de transformá-la em 
sucedâneo da ação direta de inconstitucionalidade.!! 


6.4. Objetivo 


O objetivo é a defesa de interesses difusos, pertencentes à sociedade, por meio 
da invalidação de atos dessa natureza lesivos ao patrimônio público ou de entidade 
de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao pa- 
trimônio histórico e cultural. São tutelados, portanto, bens materiais pertencentes 
a órgãos estatais e pessoas jurídicas de direito público (patrimônio público) e bens 
imateriais (moralidade administrativa), inclusive aqueles pertencentes a toda a co- 
letividade (meio ambiente e patrimônio histórico e cultural). 


A despeito do entendimento de parte da doutrina no sentido de cabimento da ação 
popular para a defesa de direitos do consumidor, o Superior Tribunal de Justiça decidiu 


108. STJ — REsp 889.766/SP Rel. Min. Castro Meira (04.10.2007):"4. A ação popular é o instrumento jurídico que 
deve ser utilizado para impugnar atos administrativos omissivos ou comissivos que possam causar danos 
ao meio ambiente. 5. Pode ser proposta ação popular ante a omissão do Estado em promover condições 
de melhoria na coleta do esgoto da Penitenciária Presidente Bernardes, de modo a que cesse o despejo 
de elementos poluentes no Córrego Guarucaia (obrigação de não fazer), a fim de evitar danos ao meio 
ambiente” 

109. STF — AO 772 MC/SP Rel. Min. Cezar Peluso (26.04.2005):“[...] Nem porque, quando praticados no desempenho 
de poder discricionário, não se assujeitem os atos administrativos a controle jurisdicional. É velha e aturada 
a jurisprudência desta Corte, no sentido de que tais atos, quando insultem por via direta o ordenamento 
jurídico, contrariando, por exemplo, postulados constitucionais, como o da moralidade, ou não atendam 
ao interesse público específico a que é predisposto o poder jurídico, são passíveis de fiscalização judicial.” 

110. STF — Pet 2.018 Agr, Rel. Min. Celso de Mello (22.08.2000). 

111. STJ — REsp 536.762/RS, Rel. Min. Eliana Calmon (21.06.2005): “A decisão judicial que homologa acordo en- 
tre os litigantes do processo não produz coisa julgada material, podendo ser anulada a avença por ação 
diversa da rescisória.” 

112. STJ - REsp 1.081.968/SC, Rel. Min. Castro Meira (06.10.2009": “Mérito — da impossibilidade jurídica do pedido 
da ação popular. Sob pena de usurpação de competência do Supremo Tribunal Federal, a ação popular não 
se mostra a via adequada para a obtenção de declaração de inconstitucionalidade de lei federal, devendo 
haver a comprovação da prática de atos administrativos concretos que violem o erário público. Precedentes” 
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ser a ação “instrumento flagrantemente inadequado mercê de evidente ilegitimatio ad 
causam (art. 1.º, da Lei 4.717/1965 c/c o art. 5.º, LXXIII, da Constituição Federal) 
do autor popular, o qual não pode atuar em prol da coletividade nessas hipóteses. "1? 


6.5. Tutela preventiva e reparatória 


| 0 dispositivo constitucional, ao dispor que a ação popular visa “a anular ato 
lesivo (CF, art. 5.º, LXXIII), sugere o não cabimento da ação para prevenir lesões 
A interpretação literal, no entanto, não se mostra a mais adequada ante a existência 
de outros princípios constitucionais, dentre eles, o da inafastabilidade da jurisdição 
(CF, art. 5.º, XXXV). Conforme observa Daniel Neves (2011), “limitar a ação Epi 
lar a pretensões reparatórias, voltadas à tutela de um direito já lesionado dia 
coaduna com o atual estágio da ciência processual e indevidamente apequena tão 
importante ação constitucional. Na busca de se evitar a prática de um ato ilícito 
a ser praticado pelo agente público, atentatório aos valores protegidos pela ação 
popular é inegável a viabilidade de uma ação coletiva preventiva, por meio da i L 
se busque a obtenção de tutela inibitória.” | ii 


” A ação popular poderá ser utilizada, portanto, não apenas de forma reparatória 
0 Jetivando O ressarcimento do dano causado, mas também de forma preventiva, a 
fim de evitar a consumação da lesão. | 


6.6. Requisitos específicos: binômio ilegalidade-lesividade 
Lei 4.717/1965, art. 2.º São nulos os atos lesivos ao patrimônio das entidades 
mencionadas no artigo anterior, nos casos de: 
a) incompetência; 
b) vício de forma; 
c) ilegalidade do objeto; 
d) inexistência dos motivos; 
e) desvio de finalidade. 


As divergências em torno da necessidade de existência de ilegalidade e lesi- 
vidade do ato impugnado se referem exclusivamente à ação popular reparatória. A 
Constituição faz referência a ato lesivo, mas deixa uma margem de incerteza sobre 
a abrangência da expressão: se esta se refere apenas “ao patrimônio público ou de 
entidade de que o Estado participe”, ou também “à moralidade administrativa, ao 
meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural” (CF, art. 5.º, LXXIID. A lei da 
ação popular, por sua vez, apresenta um rol exemplificativo (numerus apertus) dos 


113751) = REsp -818:725/SP, Rel. Min. Luiz Fux (13.05.2008). 
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casos de invalidade do ato administrativo (Lei 4.717/1965, art. 2.º), incluindo no 
conceito de nulidade o potencial lesivo do ato aos bens tutelados pela ação. !! 


No âmbito doutrinário há três posições sobre o tema: I) necessidade de conju- 
gação de lesividade e ilegalidade; II) a lesividade, por si só, já é suficiente; e III) a 
lesividade contém a ilegalidade. Geisa Rodrigues (2007a) aponta que o entendimento 
prevalecente na jurisprudência “é de que não basta a lesividade do ato impugnado se 
não também sua ilegalidade.” No caso da tutela ao patnmónio público, é necessário 
demonstrar a existência tanto de lesão ao erário, como de ilegalidade do tipo elenca- 
do exemplificativamente no dispositivo legal supramencionado (Lei 4.717/1965, art. 
2.º). À proteção à moralidade administrativa, segundo o entendimento doutrinário 
amplamente majoritário, ocorre de forma autônoma, prescindindo da necessidade de 
existência de algum dano material ao patrimônio público para que o ato administrativo 
possa ser anulado." Não obstante, o ato ilegal que não gera danos ao erário não 
se mostra apto a gerar a condenação do réu ao ressarcimento de valores, sob pena 
de gerar um enriquecimento sem causa para o Estado.!'é Na tutela voltada ao meio 
ambiente e à proteção do patrimônio histórico e cultural prevalece o entendimento 


114. MEIRELLES (2005): “Na conceituação atual, lesivo é todo ato ou omissão administrativa que desfalca o 
erário ou prejudica a Administração, assim como o que ofende bens ou valores artísticos, cívicos, culturais, 
ambientais ou históricos da comunidade. E essa lesão tanto pode ser efetiva quanto legalmente presumida, 
visto que a lei regulamentar estabelece casos de presunção de lesividade (art. 4.º), para os quais basta 
a prova da prática do ato naquelas circunstâncias para considerar-se lesivo e nulo de pleno direito. Nos 
demais casos impõe-se a dupla demonstração da ilegalidade e da lesão efetiva ao patrimônio protegível 
pela ação popular. Sem estes três requisitos - condição de eleitor, ilegalidade e lesividade -, que constituem 
os pressupostos da demanda, não se viabiliza a ação popular: 

115. STF — RE 170.768/SP, Rel. Min. Ilmar Galvão (DJ 13.08.1999): “o entendimento no sentido de que, para o 
cabimento da ação popular, basta a ilegalidade do ato administrativo a invalidar, por contrariar normas 
específicas que regem a sua prática ou por se desviar de princípios que norteiam a Administração Pública, 
sendo dispensável a demonstração de prejuízo material aos cofres públicos, não é ofensivo ao inciso LI 
do art. 5.º da Constituição Federal, norma esta que abarca não só o patrimônio material do Poder Público, 
como também o patrimônio moral, o cultural e o histórico. No mesmo sentido: STJ - REsp. 474.475/SP, 
Rel. Min. Luiz Fux (09.09.2008): “A ação popular é instrumento hábil à defesa da moralidade administrativa, 
ainda que inexista dano material ao patrimônio público. Precedentes do STJ: AgRg no REsp 774.932/GO, 
DJ 22.03.2007 e REsp 552.691/MG, DJ 30.05.2005). 2. O influxo do princípio da moralidade administrativa, 
consagrado no art. 37 da Constituição Federal, traduz-se como fundamento autônomo para o exercício 
da Ação Popular, não obstante estar implícito no art. 5.º, LXXIII da Lex Magna: 

116. STJ - REsp. 802.378/SP Rel. Min. Luiz Fux (24.04.2007): “É cediço que, em sede de ação popular, a lesivi- 
dade legal deve ser acompanhada de um prejuízo em determinadas situações e, a despeito da irregular 
contratação de servidores públicos, houve a prestação dos serviços, motivo pelo qual não poderia o 
Poder Público perceber de volta a quantia referente aos vencimentos pagos sob pena de locupletamento 
ilícito (Resp n.º 557.551/SP — Relatoria originária Ministra Denise Arruda, Rel. para acórdão Ministro José 
Delgado,julgado em 06.02.2007, noticiado no Informativo n.º 309/STJ)” No mesmo sentido: EREsp 260.821/ 
SP Relator p/Acórdão Ministro João Otávio de Noronha, Primeira Seção, DJ 13.02.2006): "Administrativo. 
Ação popular. Cabimento. Ilegalidade do ato administrativo. Lesividade ao patrimônio público. Compro- 
vação do prejuízo. Necessidade. 1. O fato de a Constituição Federal de 1988 ter alargado as hipóteses de 
cabimento da ação popular não tem o efeito de eximir o autor de comprovar a lesividade do ato, mesmo 
em se tratando de lesão à moralidade administrativa, ao meio ambiente ou ao patrimônio histórico e 
cultural. 2. Não há por que cogitar de dano à moralidade administrativa que justifique a condenação 
do administrador público a restituir os recursos auferidos por meio de crédito aberto irregularmente de 
forma extraordinária, quando incontroverso nos autos que os valores em questão foram utilizados em 
benefício da comunidade. 
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de que é indispensável a existência tanto da ilegalidade, quanto da lesividade a tais 
bens pard cabimento da ação popular. 


Lei 4.717/1965, art. 5.º Conforme a origem do ato impugnado, é competente 
para conhecer da ação, processá-la e julgá-la o juiz que, de acordo com a 


Umao, ao Distnto Federal, ao Estado ou ao Município. 


À competência para julgamento da ação popular é do juízo de primeiro grau, não 
havendo competência originária por prerrogativa de função. A fixação da competência 
é determinada pela origem do ato lesivo a ser anulado, conforme o disposto pelas 
normas de organização judiciária (Lei 4.717/1965, art. 3.º). Portanto, ainda que se 
trate de ato praticado pelo Presidente da República, não haverá foro privilegiado, 
sendo competente a justiça federal de primeira instância.” 


A Lei da Ação Popular não estabelece qualquer previsão a respeito da prerrogativa 
de foro. De acordo com a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, devem ser 
aplicadas, por analogia, as regras do Código de Processo Civil. Esse entendimento, 
segundo Daniel Neves (2011), transforma a competência territorial da ação popular 
na única competência relativa de todo o microssistema coletivo, o que é criticado 
por parte da doutrina, que defende a aplicação, por analogia, da Lei da Ação Civil 
Pública (Lei 7.347/1985, art. Zoo 


Figurando no polo passivo a União, autarquias ou empresas públicas federais 
a competência será da Justiça Federal (CF, art. 109, 1). O mesmo corre quando 
o réu for fundação pública federal, agência reguladora federalts ou conselhos 
de fiscalização profissional. Quando a União figurar no polo passivo, o autor 
poderá optar entre a seção Judiciária: I) de seu domicílio; II) de onde houver 
ocorrido o ato ou fato que deu origem à demanda; III) de onde esteja situada 
a coisa objeto da demanda; ou, ainda, IV) do Distrito Federal (CF, art. 109, § 
2.º). O termo União tem sido interpretado restritivamente, não se aplicando esta 
regra, portanto, aos processos em que figurem como rés autarquias, fundações ou 
empresas públicas federais.!20 


117. STF —- AO 859 QO, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 01.08.2003); Pet 2.018 AgR, Rei. Min. Celso de Mello (DJ 
16.02.2001). 

118. STJ — REsp 572.906/RS, Rel. Min. Luiz Fux (08.06.2004): “Proposta a ação em face da Agência Reguladora 
Federal, de natureza autárquica, é competente a Justiça Federal” 

119. Súmula 66/STJ: “Compete à Justiça Federal processar e julgar execução fiscal promovida por Conselho de 
fiscalização profissional” 

120. STJ - EDcl no AgRg no REsp 865.475/DF, Rel. Min. Jane Silva (18.09.2007): “Consoante jurisprudência do 
STJ, as ações intentadas contra autarquia federal devem ser demandadas no foro de sua sede (art. 100, 
IV, “a"), no caso, o Di strio Federal, ou no foro do local onde se encontra a agência ou sucursal (art. 100, 
IV, “b”, cabendo ao demandante a escolha do foro competente” 
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A competência originária do Supremo é excepcionalmente admitida quando to- 
dos os membros da magistratura forem direta ou indiretamente interessados, assim 
como naqueles em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam 
impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados (CF, art. 102, I, “n”); ou, 
ainda, quando a lide substantivar conflito entre a União e Estado-membro (CF, art. 
102. do 


6.8. Liminar 


Lei 4.717/1965, art. 5.º, 3 4.º Na defesa do patrimônio público caberá a 
suspensão liminar do ato lesivo impugnado. 


A Lei da Ação Popular autoriza a suspensão liminar do ato lesivo impugnado para 
a defesa do patrimônio público (Lei 4.717/1965, art. 5.º, 8 4.º). Em que pese parte 
da doutrina defender o não cabimento da tutela antecipada na ação popular, essa 
vem sendo admitida pelo Superior Tribunal de Justiça.'?? À ação popular, aplicam-se 
vedações referentes à concessão de tutela antecipada contra a Fazenda Pública (Lei 
12.016/2009, art. 7.º, § 2.º). 


6.9. Decisão de mérito 


A decisão que julga procedente o pedido da ação popular, além de condenar os 
responsáveis e beneficiários em perdas e danos, declara a nulidade do ato impugna- 
do, nas hipóteses previstas nos artigos 2.º e 4.º, ou determina a sua anulação, no 
caso do artigo 3.º, todos da Lei nº 4.717/1965. Na primeira hipótese (nulidade do 
ato), a decisão terá natureza declaratória-condenatória; na segunda (ato anulável), 
desconstitutiva-condenatória. 


Caso o pedido seja julgado improcedente, por ser a ação manifestamente in- 
fundada, a decisão faz coisa julgada, produzindo efeitos erga omnes. Se o pedido 
for julgado improcedente por insuficiência probatória, subsistirá a possibilidade de 
ajuizamento de nova ação popular com o mesmo objeto e fundamento. Em ambos os 
caso, não haverá condenação do autor em custas judiciais ou no ônus da sucumbência, 
salvo se ficar comprovada a má-fé. A isenção de custas abrange todas as despesas 
processuais, inclusive os honorários do perito. 


121. STF - Pet 3.674 QO, Rel. Min. Sepúlveda Pertence. 


122. STJ - REsp 1.098.028/SP, Rel. Min. Luiz Fux (09.02.2010): “[...] A execução de multa diária (astreintes) por 
descumprimento de obrigação de fazer, fixada em liminar concedida em Ação Popular, pode ser realizada 
nos próprios autos, por isso que não carece do trânsito em julgado da sentença final condenatória” 


Ur 
NJ 
O 
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Proteger a 
liberdade de 
ir e vir de 
cerceamento 
ilegal ou com 
abuso de 
poder 


CPP, arts. 647 


a 667 


Assegurar co- 
nhecimento, 
retificação e/ 
ou comple- 
mentação de 
informações 
pessoais 
constantes de 
registros de 


dados 


Lei 
9.507/1997 


Resguardar 
direitos 
constitucio- 
nalmente 
assegurados 
que não 
sejam pro- 
tegidos por 
habeas corpus 
ou habeas 
data 


Lei 
12.016/2009 
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Garantir exer- 
cício de direi- 
to constitu- 
cionalmente 
assegurado, 
mas não re- 
gulamentado. 


Lei 
13.300/2016 


Defesa de inte- 
resses difusos, 
pertencentes à so- 
ciedade, por meio 
da invalidação de 
atos lesivos ao 
patrimônio público 
ou de entidade de 
que o Estado par- 
ticipe, à moralida- 
de administrativa, 
ao meio ambiente 
e ao patrimônio 
histórico e cultural 


Lei 4.717/1965 


CAPÍTULO 23 


Sumário: 1. Aspectos introdutórios — 2. A adjudicação dos direitos sociais - 3. Reserva do 
possível - 4. Mínimo existencial - 5. Princípio da vedação de retrocesso ~- 6. Direitos sociais 
em espécie: 6.1. Direito à moradia; 6.2. Direitos individuais dos trabalhadores: 6.2.1. Direito ao 
trabalho e à garantia do emprego; 6.2.2. Direitos sobre as condições de trabalho; 6.2.3. Direitos 
relativos ao salário; 6.2.4. Direitos relativos ao repouso e à inatividade do trabalhador; 6.2.5. 
Direitos de proteção dos trabalhadores; 6.2.6. Direitos relativos aos dependentes do trabalhador; 
6.2.7. Direito de participação dos trabalhadores; 6.3. Direitos coletivos dos trabalhadores; 6.3.1. 
Liberdade de associação profissional e sindical; 6.3.2. Direito de greve; 6.3.3. Participação em 
colegiados de órgãos públicos. 


1. ASPECTOS INTRODUTÓRIOS 


A declaração de direitos sociais nos textos das constituições se inicia no pri- 
meiro quartel do século XX, com as Constituições do México de 1917 e da Alemanha 
de 1919. O atendimento a direitos como educação, saúde, alimentação, trabalho, 
moradia, lazer, segurança, previdência social, proteção à maternidade e à infância e 
assistência aos desamparados (CF, art. 6.º) exige dos poderes públicos, na maior parte 
dos casos, prestações positivas (direitos de promoção ou direitos prestacionais).! A 
implementação de tais direitos ocorre mediante políticas públicas concretizadoras de 
certas prerrogativas individuais e/ou coletivas, destinadas a reduzir as desigualdades 
sociais existentes e a garantir uma existência humana digna. O custo da implemen- 
tação e as limitações orçamentárias do Estado são fatores que contribuem para a 
menor efetividade dos direitos prestacionais (status positivo) em comparação com 
os direitos de defesa (status negativo), para os quais o “fator custo” não costuma 
ser invocado como elemento impeditivo à plena concretização. 


2. A ADJUDICAÇÃO DOS DIREITOS SOCIAIS 


A implementação e proteção de qualquer espécie de direito fundamental requer, 
direta ou indiretamente, significativa alocação de recursos materiais e humanos. No 
caso dos direitos sociais, contudo, o custo especialmente oneroso e a escassez de 
recursos orçamentários dificultam a concretização em níveis desejáveis e impõem 
“escolhas trágicas” (Guido Calabresi e Philip Bobbit), por cada decisão alocativa de 
recursos envolver, implicitamente, uma dimensão desalocativa (SARMENTO, 2009a). 


1. A despeito da característica predominantemente positiva, os direitos sociais também apresentam um 
componente negativo, como se pode notar nos seguintes exemplos citados por Canotilho (1991):“o direito 
ao trabalho não consiste apenas na obrigação do Estado de criar ou de contribuir para criar postos de 
trabalho [...], antes implica também a obrigação de o Estado se abster de impedir ou limitar o acesso dos 
cidadãos ao trabalho (liberdade de acesso ao trabalho); o direito à saúde não impõe ao Estado apenas 
o dever de atuar para constituir o Serviço Nacional de Saúde e realizar as prestações de saúde [...], antes 
impõe igualmente que se abstenha de atuar de modo a prejudicar a saúde dos cidadãos: 
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Em sociedades democráticas, é usual a consagração de parte dos direitos sociais em 
normas de textura aberta ou de caráter principiológico, a fim de possibilitar diferentes 
níveis de concretização. Ante a impossibilidade de se atender satisfatoriamente todos 
os direitos contemplados no texto constitucional, no caso de demandas igualmen- 
te legítimas, o princípio democrático impõe seja conferida primazia às prioridades 
definidas pelo Legislativo e pelo Executivo, poderes públicos cujos Membros foram: 
eleitos para esse fim. Isso não significa, entretanto, a impossibilidade de adjudicação 
dos direitos sociais. Mesmo porque, a democracia não se esgota na manifestação da 
vontade da maioria, na realização de eleições periódicas, no sufrágio universal e na 
possibilidade de alternância de poder. A formação de uma vontade verdadeiramente 
livre pressupõe a fruição de direitos básicos por todos os cidadãos. 


O entendimento de que as normas de direitos sociais, por terem caráter mera- 
mente programático, são insuscetíveis de conferir direitos subjetivos adjudicáveis 
encontra-se superado.º No contexto constitucional contemporâneo, a controvérsia não 
gira em torno da possibilidade de adjudicação, mas dos limites a serem observados 
por órgãos judiciais quando da implementação desses direitos. Ante o pleno reco- 
nhecimento da força normativa da constituição, seria incompatível com o princípio 
da inafastabilidade da função jurisdicional (CF, art. 5.º, XXXV) qualquer argumento no 
sentido de afastar a possibilidade de adjudicação dos direitos sociais, os quais pos- 
suem dimensão subjetiva, ou seja, conferem aos cidadãos o direito de exigir do Estado 
determinadas prestações materiais. Como ressalta Andreas Krell (2002), “a negação de 
qualquer tipo de obrigação a ser cumprida na base dos direitos fundamentais sociais 
tem como consequência a renúncia de reconhecê-los como verdadeiros direitos.” Em 
caso de omissão injustificável dos poderes públicos, não resta ao Judiciário senão 
assegurar o direito constitucionalmente consagrado. 


Do discurso contrário à eficácia positiva dos direitos sociais, outrora predomi- 
nante em nossa doutrina e jurisprudência, passou-se ao extremo oposto, marcado por 
posturas judiciais ativistas no sentido de conferir prestações materiais sem qualquer 
preocupação com critérios ou parâmetros para permitir a igual fruição desses direitos 
por todos. À preocupação apenas com as circunstâncias do caso concreto, além dos 
problemas causados à organização orçamentária do Estado, pode trazer consequências 
indesejáveis e perniciosas à realização da “macrojustiça”, melhor alcançada com o 
devido planejamento das políticas públicas e com decisões judiciais de caráter cole- 
tivo.” A despeito das boas intenções, corre-se o risco de, ao final, proteger-se apenas 


2. RE 393.175 AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello (12.12.2006): “O caráter programático da regra inscrita no 
art. 196 da Carta Política - que tem por destinatários todos os entes políticos que compõem, no plano 
institucional, a organização federativa do Estado brasileiro - não pode converter-se em promessa consti- 
tucional inconsequente, sob pena de o Poder Público, fraudando justas expectativas nele depositadas pela 
coletividade, substituir, de maneira ilegítima, o cumprimento de seu impostergável dever, por um gesto 
irresponsável de infidelidade governamental ao que determina a própria Lei Fundamental do Estado” 

3. Cláudio Pereira de Souza Neto (2010) ressalta a necessidade de se aprofundar o diálogo institucional 
entre os poderes, para que as decisões judiciais não sejam pautadas com exclusividade nos elementos 
diretamente envolvidos no caso, mas considerem também as implicações no âmbito da gestão pública. 
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setores privilegiados da sociedade, em detrimento dos mais carentes de prestações 
materiais.do Estado e que se quer têm acesso à justiça. 


A fim de traçar uma via intermediária entre os dois extremos, a doutrina‘ e a 
jurisprudência’ brasileiras têm se empenhado na formulação de parâmetros objetivos e 
universalizáveis capazes de assegurar os direitos sociais a todos que deles necessitem 


e não apenas aos que recorrem ao Judiciário. 


3. RESERVA DO POSSÍVEL 


A reserva do possivel pode ser compreendida como uma limitação fática e jurídica 
oponível, ainda que de forma relativa, à realização dos direitos fundamentais, sobretudo, 
os de cunho prestacional. A expressão foi difundida a partir da decisão paradigmática 
proferida pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em 1972, quando se discutiu 
o direito de acesso gratuito ao ensino superior, cujo número de vagas era menor que 
o de candidatos (Caso numerus clausus). Apesar do direito fundamental à educação 
não estar consagrado expressamente na Constituição Alemã, o Tribunal entendeu que a 
liberdade de escolha profissional exigia, em certa medida, o acesso ao ensino univer- 
sitário. Não obstante, na decisão ficou estabelecido que a prestação reclamada deveria 
corresponder ao que o indivíduo pode razoavelmente exigir da sociedade, cabendo ao 
legislador, em primeiro plano, avaliar quais interesses da coletividade devem ser prio- 
ritariamente atendidos pelo orçamento, em razão da reserva do possível. 


A estreita relação entre as circunstâncias econômico-financeiras e a efetividade 
dos direitos fundamentais sociais, cuja implementação impõe prestações materiais por 
parte do Estado, sujeita-os às condições fáticas, econômicas e financeiras vigentes. A 
reserva do possível deve ser analisada sob três aspectos: I) a disponibilidade fática; 
II) a disponibilidade jurídica; e, III) a razoabilidade e proporcionalidade da prestação.’ 


A existência de disponibilidade fática dos recursos para a efetivação dos direitos 
fundamentais é um dos aspectos mais controvertidos. A Limitação e escassez dos recursos 
materiais disponíveis para o atendimento das infindáveis demandas sociais condicionam, 
em certa medida, a realização das prestações impostas pelos direitos sociais ao volume 
de recursos susceptível de ser mobilizado pelos poderes públicos. A onerosidade da 
implantação dos direitos sociais acaba por condicionar o seu processo de concretização 
às possibilidades financeiras e orçamentárias do Estado, já que alguns consistem em 


- Nesse sentido, dentre outros, os artigos de Daniel Sarmento (2009a) e de Cláudio Pereira de Souza Neto (2010). 

5. Nesse sentido, e.g., as decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas ações de Suspensão de Tutela 

Antecipada 175 e 178, ambas da relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Sobre o tema, ver Capítulo 42 (item 
“Critérios para adjudicação de medicamentos”). 

6. Como observado por Ingo Sarlet (2007a), “todos os aspectos referidos guardam vínculo estreito entre si e 
com outros princípios constitucionais, exigindo, além disso, um equacionamento sistemático e constitucio- 
nalmente adequado, para que, na perspectiva do princípio da máxima eficácia e efetividade dos direitos 
fundamentais, possam servir não como barreira intransponível, mas inclusive como ferramental para a 
garantia dos direitos sociais de cunho prestacional.” 
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prestações pecuniárias, enquanto outros implicam em despesas de diversos tipos (e.g., 
saúde e educação). Dentre as várias questões que podem ser suscitadas, pergunta-se: 
qual o critério a ser utilizado para esta análise? A disponibilidade orçamentária para 
atender àquela demanda específica ou a todas as situações similares a ela? O atendi- 
mento deve ser para todos ou apenas para aqueles que realmente não têm como arcar 
com os custos? São indagações que, apesar de intensamente discutidas pela doutrina 
brasileira, nem sempre encontram uma resposta consensual. 


A disponibilidade jurídica está relacionada à existência de autorização orça- 
mentária para cobrir as despesas exigidas judicialmente do Estado (princípio da 
legalidade da despesa). Nesse caso, deve-se analisar a disponibilidade de recursos 
materiais e humanos, levando em consideração a distribuição das receitas e compe- 
tências tributárias, orçamentárias, legislativas e administrativas, as quais deverão 
ser equacionadas com o sistema federativo brasileiro (SARLET, 2007a). A formulação 
e a implementação de políticas públicas são, em primeiro lugar, atribuição do Le- 
gislativo e do Executivo, cujos membros foram escolhidos para este fim. Diante de 
demandas igualmente legítimas, cabe ao administrador optar pela que considera mais 
importante no momento.” 


Na perspectiva do demandante do direito social, devem ser analisadas a propor- 
cionalidade da prestação e a razoabilidade de sua exigência. Nesse sentido, o Ministro 
Celso de Mello afirma que a realização prática dos direitos prestacionais depende da 
presença cumulativa de dois elementos: a razoabilidade da pretensão deduzida em face 
do Poder Público e a existência de disponibilidade financeira para tornar efetivas as 
prestações positivas reclamadas do Estado. As limitações orçamentárias que dificultam 
ou impedem a implementação dos direitos fundamentais sociais por parte do Estado só 
poderão ser invocadas com a finalidade de exonerá-lo de suas obrigações constitucionais 
diante da “ocorrência de justo motivo objetivamente aferível.” Se os poderes públicos 
agirem de modo 1rrazoável ou com a clara intenção de neutralizar a eficácia dos direitos 
fundamentais sociais, torna-se necessária intervenção do Judiciário com o intuito de 
“viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruição lhes haja sido injustamente recusada 
pelo Estado.” A razoabilidade da prestação exigida em Face dos recursos efetivamen- 


7. Andreas Joachim Krell (2002) aponta que “a apreciação dos fatores econômicos para uma tomada de 
decisão quanto às possibilidades e aos meios de efetivação desses direitos cabe, principalmente, aos 
governos e parlamentos. Em princípio, o Poder Judiciário não deve intervir em esfera reservada a outro 
Poder para substituí-lo em juízos de conveniência e oportunidade, querendo controlar as opções legislativas 
de organização e prestação, a não ser, excepcionalmente, quando haja uma violação evidente e arbitrária, 
pelo legislador, da incumbência constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais necessária a revisão 
do vetusto dogma da separação dos Poderes em relação ao controle dos gastos públicos e da prestação 
dos serviços básicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram 
incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais: 

8. STF - ADPF 45 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello: “Não se mostrará lícito, no entanto, ao Poder Público, em 
tal hipótese - mediante indevida manipulação de sua atividade financeira e/ou político-administrativa — 
criar obstáculo artificial que revele o ilegítimo, arbitrário e censurável propósito de fraudar, de frustrar e de 
inviabilizar o estabelecimento e a preservação, em favor da pessoa e dos cidadãos, de condições materiais 
mínimas de existência” 


Cap. 23 - DIREITOS SOCIAIS 535 


te existentes deve ser analisada não apenas em relação ao indivíduo, mas tendo em 
conta a universalização da demanda. Não se pode exigir judicialmente do Estado uma 
prestação que não possa ser concedida a todos os indivíduos que se encontrem em 
situação idêntica, sob pena de violação do princípio da isonomia. 


Por fim, vale ressaltar que a reserva do possível é matéria a ser alegada pelo 
Estado como defesa processual, cabendo-lhe o ônus de provar suficientemente - e 
não simplesmente alegar de maneira genérica - a impossibilidade de atendimento 
das prestações demandadas. 


4. MÍNIMO EXISTENCIAL 


A expressão mínimo existencial surgiu na Alemanha, em uma decisão do 
Tribunal Federal Administrativo de 1953, sendo posteriormente incorporada na 
jurisprudência do Tribunal Federal Constitucional daquele país. Deduzido a partir 
dos princípios da dignidade da pessoa humana, da liberdade material e do Estado 
Social, o termo designa um conjunto de bens e utilidades básicas imprescindíveis 
a uma vida humana digna. No âmbito dos direitos sociais, Ana Paula de Barcellos 
(2002) aponta a saúde, a educação, a assistência aos desamparados (alimentação, 
vestuário e abrigo) e o acesso à Justiça como direitos integrantes do mínimo exis- 
tencial e que, por conseguinte, devem ter prioridade na formulação e execução 
das políticas públicas. 


A possibilidade de se invocar a reserva do possível em relação aos direitos 
sociais que compõem o mínimo existencial não encontra resposta homogênea na 
doutrina. De um lado, há quem defenda não existir um direito definitivo ao mínimo 
existencial, mas sim a necessidade de um ônus argumentativo pelo Estado tanto 
maior quanto mais indispensável for o direito postulado.” De outro, há quem atribua 
caráter absoluto ao mínimo existencial, não o sujeitando à reserva do possível. Nesse 
sentido, o entendimento do Ministro Celso de Mello ao ressaltar a “impossibilidade 
de invocação, pelo Poder Público, da cláusula da reserva do possível sempre que 
puder resultar, de sua aplicação, comprometimento do núcleo básico que qualifica o 
mínimo existencial.” 


5. PRINCÍPIO DA VEDAÇÃO DE RETROCESSO 


O princípio da vedação de retrocesso, o qual proíbe a redução injustificada do grau 
de concretização alcançado por um direito fundamental prestacional, tem sido objeto 
de inúmeras controvérsias doutrinárias envolvendo a terminologia, natureza, âmbito de 
incidência, fundamento jurídico e intensidade de aplicação. A nomenclatura utilizada 


9. SARMENTO (20094): “Em sociedades pobres, nem sempre é possível assegurar de maneira imediata e 
igualitária as condições materiais básicas para a vida digna de todas as pessoas” 
10. STF ..RE 482.611/SC, Rel. Min. Celso de Mello (DJE 07.04.2010). 
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para designar este princípio é bastante diversificada. Dentre os vários termos utilizados 
pela doutrina estão “proibição de retrocesso”, “vedação de retrocesso social”, “efeito 
cliquet”, “proibição de contrarrevolução social”, “proibição de evolução reacionária”, 
“eficácia vedativa/impeditiva de retrocesso” e “não retorno da concretização”. 


No tocante à natureza e ao âmbito de incidência, o princípio costuma ser invocado 
tanto como limite extrajurídico oponível ao Poder Constituinte originário,!! quanto 
como limite jurídico imposto aos poderes públicos encarregados da concretização 
dos direitos fundamentais de caráter prestacional. Nesse sentido, teria por finalidade 
impedir a extinção ou redução injustificada de medidas legislativas ou de políticas 
públicas adotadas para conferir efetividade às normas jusfundamentais. Haveria um 
retrocesso social se, por exemplo, o poder público decidisse fechar o único posto de 
saúde existente no Município sem adotar qualquer tipo de medida compensatória. 


Para Felipe Derbli (2007), a aplicação do princípio da vedação de retrocesso deve 
ficar restrita ao âmbito dos direitos sociais, não podendo ser estendida aos demais 
direitos fundamentais. Em sentido diverso, Felipe de Melo Fonte (2013) defende, com 
base no caráter unitário dos direitos fundamentais e na garantia da supremacia da 
constituição (ratio essendi do princípio da vedação de retrocesso), não existir razão para 
restringir a aplicação deste princípio somente aos direitos sociais. O Supremo Tribunal 
Federal adotou a perspectiva mais ampla ao consignar que o princípio da proibição de 
retrocesso socioambiental impede alterações legislativas violadoras do núcleo essencial 
do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (CF, art. 225).1213 


A abrangência deste princípio deve ficar restrita, no entanto, aos direitos já sedi- 
mentados “na consciência social ou no sentimento jurídico coletivo” (MIRANDA, 2000) 
ou sobre os quais haja “consenso profundo” formado ao longo do tempo (ANDRADE, 
2001), não devendo sua aplicação ser estendida aos pormenores da regulamentação.!“ 


A exigência de que seja garantida certa estabilidade para as situações ou posi- 
ções jurídicas resultantes de políticas públicas implementadas no âmbito dos direitos 
fundamentais de caráter prestacional pode ser fundamentada em vários princípios 
consagrados na Constituição brasileira de 1988, dentre eles, o da segurança jurídica 


11. Sobre a atuação deste princípio no sentido impedir o retrocesso em relação aos direitos fundamentais 
conquistados por uma dada sociedade, contemplados na constituição e sobre os quais haja um consenso 
profundo, ver Capítulo 4 (item “Limitações materiais”). 

12. STF - ADI 4.717/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia, Plenário (5.4.2018). 


13. STF - ADPF 747 MC-Ref/DF; ADPF 748 MC-Ref/DF; ADPF 749 MC-Ref/DF, todas da relatoria da Min. Rosa 
Weber, Plenário (27.11.2020): "O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado se configura como 
direito fundamental da pessoa humana. A mera revogação de normas operacionais fixadoras de parâmetros 
mensuráveis necessários ao cumprimento da legislação ambiental, sem sua substituição ou atualização, 
aparenta comprometer a observância da Constituição Federal (CF), da legislação vigente e de compromissos 
internacionais” (Info 1.000/STF). 

14. STF - ARE 737.811 AgR/SP Rel. Min. Luiz Fux (20.05.2014):“A aplicação da Lei Complementar nº 135/2010 
a fatos anteriores não fere o princípio constitucional da vedação de retrocesso, posto não vislumbrado o 
pressuposto de sua aplicabilidade concernente na existência de consenso básico, que tenha inserido na 
consciência jurídica geral a extensão da presunção de inocência para o âmbito eleitoral.” 
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(CF, art. 5.º, caput e inciso XXXVI}, o da isonomia (CF, art. 5.º, caput), o da máxima 
efetividade (CF, art. 5.º, 8 1.º), o da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1.º, III) 
“e o do Estado Democrático de Direito (CF, art. 1.º, caput). 


A principal controvérsia envolve a intensidade da aplicação deste princípio, ou 
seja, em que medida não se deve admitir a supressão ou redução no grau de con- 


cretização de um direito prestacional. 


Exigir a manutenção integral do nível de realização alcançado pelo direito seria ` 
tratar a “vedação de retrocesso” como regra, e não como princípio. Tal entendimento 
` encontrana dificuldade em ser harmonizado com a “reserva do possível” e com a liberdade 
de conformação que deve ser assegurada ao legislador no Estado Democrático de Direito. 


A autonomia legislativa não pode ser transformada em mera execução de normas 
constitucionais. Em constituições democráticas e pluralistas, boa parte dos direitos 
prestacionais costuma ser consagrada em normas de natureza principiológica, o que 
permite diferentes graus de concretização conforme os recursos orçamentários dispo- 
níveis e as prioridades definidas pela maioria. Por isso, a constitucionalidade de uma 
norma que revoga medidas concretizadoras deve ser analisada, no caso concreto, à 
luz do postulado da proporcionalidade, a fim de que o “conteúdo essencial” (“núcleo 
essencial” ou “núcleo duro”) do direito seja preservado. 


O que não se pode admitir é que a supressão ou redução do grau de concreti- 
zação do direito fundamental ocorra de forma injustificada, ou seja, seja que esteja 
fundamentada em razões mais fortes fornecidas por outros princípios constitucionais 
ou sem que haja a devida compensação por outra medida concretizadora.! 

Outrossim, o “princípio da proibição de proteção deficiente” exige que a con- 
cretização dos direitos fundamentais de caráter prestacional seja assegurada em um 
nível adequado e suficiente. 


REITOS SOCIAIS EM ESPÉCIE 


CF, art. 6.º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, 
a moradia, O transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção 
à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta 
Constituição. 


15. Nesse sentido, Roger Stiefelmann Leal (2003) adverte sobre a necessidade de se ter presente que, “se não 
for possível custear o serviço público da maneira exigida pela norma concretizadora de um direito social, 
faz-se imperativo a redução do grau de concretização adquirido ou até a sua total desconcretização. Outra 
hipótese a ser considerada na questão da eficácia proibitiva de retrocesso social é o caso de uma mudança 
de prioridades governamentais que venha a exigir o deslocamento de recursos de uma área para outra” 


16. Nesse sentido, o entendimento manifestado pelo Ministro Celso de Mello: “na realidade, a cláusula que 
proíbe o retrocesso em matéria social traduz, no processo de sua concretização, verdadeira dimensão 
negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional (como o direito à saúde), impedindo, 
em consequência, que os níveis de concretização dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser 
reduzidos ou suprimidos, exceto nas hipóteses - de todo inocorrente na espécie - em que políticas com- 
pensatórias venham a ser implementadas pelas instâncias governamentais (STF — STA 175/CE, Rel. Min. 
Gilmar Mendes, 18.09.2009)" 
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Os direitos sociais estão consagrados em duas partes distintas da Constituição 
de 1988. O Capítulo II (“Dos direitos sociais”) do Título II (“Dos direitos e garantias 
fundamentais”) elenca as espécies de direitos socais (CF, art. 6.º),!” além de conferir 
extenso e minucioso rol de direitos aos trabalhadores (CF, arts. 7.º ao 11). No Título 
VIII, referente à “ordem social”, são especificados os direitos à saúde, previdência 
social, assistência social e educação (CF, arts. 194 a 2014). 


Os direitos sociais elencados no artigo 6.º estão consubstanciados em normas 
principiológicas a serem cumpridas na maior medida possível, de acordo com as 
circunstâncias fáticas e jurídicas existentes. Trata-se de comando a ser concretiza- 
do, primordialmente, por poderes compostos por representantes democraticamente 
eleitos para definir as políticas públicas prioritárias, sem prejuízo de fornecer razões 
contributivas para as decisões judiciais. 


A análise da fundamentalidade de determinados direitos sociais, assim como de sua 
inclusão no rol de cláusulas pétreas, deve ter em conta não a mera consagração formal 
no Título II, mas sim a essencialidade para a proteção da dignidade da pessoa humana 
e pará a promoção de condições dignas de existência. Embora o texto constitucional 
exclua expressamente do rol de deliberação democrática apenas os “direitos e garantias 
individuais” (CF, art. 60, 3 4.º, IV), o acesso à saúde, à educação e à assistência em 
caso de necessidade é pressuposto para o pleno exercício das liberdades fundamentais. 
Nas palavras de Isaiah Berlin (2002), “oferecer direitos políticos ou salvaguardas con- 
tra a intervenção do Estado a homens seminus, analfabetos, subnutridos e doentes é 
zombar de sua condição: eles precisam de ajuda médica ou educação antes de poderem 
compreender ou aproveitar um aumento em sua liberdade.” 


6.1. Direito à moradia 


O direito à moradia, mesmo antes de sua consagração expressa entre os direitos 
sociais pela Emenda Constitucional nº 26/2000, já era considerado por parte da doutrina 
como direito fundamental implícito, com base no dispositivo que prevê a competência 
dos entes federativos para promover programas de construção de moradias, assim como 
a melhoria das condições habitacionais e de saneamento básico (CF, art. 23, IX). Uti- 
lizando a expressão em seu sentido mais amplo possível, Ingo Sarlet (2010) sustenta 
que o direito abrange todo o conjunto de posições jurídicas vinculadas à garantia de 
uma moradia digna para a pessoa humana, dentre os quais se incluem os direitos de 
moradia (tutela e promoção da moradia), o direito à habitação, os deveres fundamen- 
tais conexos e autônomos em matéria de moradia e os deveres de proteção. A plena 


17. A redação original do dispositivo foi alterada em três oportunidades para a inclusão dos direitos à moradia 
(EC 26/2000), à alimentação (EC 64/2010) e ao transporte (EC 90/2015). Como justificação para incluir o 
transporte no rol de direitos sociais, foram apontadas sua atuação como” vetor de desenvolvimento rela- 
cionado à produtividade e à qualidade de vida da população”, assim como sua “função social vital”, tendo 
em conta a importância de seu papel na emancipação da sociedade e no bem-estar dos segmentos sem 
meios próprios de locomoção. 
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garantia desse direito pressupõe uma moradia adequada em suas dimensões, condições 
de higiene, conforto e capaz de preservar a intimidade e privacidade das pessoas. 


Por estar consagrado em norma de natureza principiológica, o direito à moradia 
deve ser assegurado na maior medida possível, de acordo com as circunstâncias fáticas 
e jurídicas existentes. A Limitação e escassez de recursos orçamentários (reserva do 
possível) impede a implementação no grau máximo desejável. 


Em sua dimensão positiva, exige a implementação de políticas públicas voltadas 
a assegurar, na maior medida possível, o acesso à moradia,” embora não confira aos 
particulares o direito subjetivo de exigir do Estado um imóvel. O núcleo essencial 
inviolável abrange, todavia, o direito de pessoas desamparadas exigirem do Estado 
o acesso a abrigos públicos nos quais possam fazer a higiene pessoa! e repousar no 
periodo noturno (mínimo existencial). 


Em sua dimensão negativa, protege a moradia contra ingerências indevidas do 
Estado e de outros particulares. De acordo com o entendimento do Supremo Tribunal 
Federal, a penhorabilidade do bem de família do fiador do contrato de locação não 
ofende o artigo 6.º da Constituição, mas com ele se coaduna por viabilizar o direito 
à moradia, facilitando e estimulando o acesso à habitação arrendada, constituindo 
reforço das garantias contratuais dos locadores, e afastando, por conseguinte, a 
necessidade de garantias mais onerosas, tais como a fiança bancária.” 


CF art. 7.º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros 
que visem à melhoria de sua condição social: [...] 


No âmbito das relações de trabalho, os direitos fundamentais decorrem dos valores 
liberdade e igualdade e são voltados à proteção da integridade física, psicológica e 
moral do trabalhador, a fim de lhes assegurar uma existência digna. A Constituição 
de 1988 estabeleceu, em seu artigo 7.º, uma série de direitos sociais fundamentais 


18. STF - ARE 908.144 AgR/DF, Rel. Min. Edson Fachin, Segunda Turma (17.8.2018): “DIREITO FUNDAMENTAL 
À MORADIA. IMÓVEL PÚBLICO. LOTEAMENTO IRREGULAR. INÉRCIA DO PODER PÚBLICO. DIRETRIZES E 
INSTRUMENTOS DA POLÍTICA URBANA. APLICABILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. É firme 
o entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciário pode, sem que fique configurada violação ao 
princípio da separação dos Poderes, determinar a implementação de políticas públicas em defesa de direitos 
fundamentais. 2. O exercício do poder de polícia de ordenação territorial pode ser analisado a partir dos 
direitos fundamentais, que constituem, a toda evidência, o fundamento e o fim da atividade estatal. 3. Na 
presença de instrumentos do Estatuto das Cidades (Lei nº 10.257/01) para efetivar as diretrizes constitucio- 
nais, é razoável exigir do poder público medidas para mitigar as consequências causadas pela demolição 
de construções familiares erigidas em terrenos irregulares. 4. Diante da previsão constitucional expressa 
do direito à moradia (art. 6º, CF) e do princípio da dignidade humana (art. 1º, Ill, CF), é consentâneo com 
a ordem normativa concluir não ser discricionário ao poder público a implementação de direitos funda- 
mentais, mas apenas a forma de realizá-la” 

19. STF - RE 407.688/SP Rel. Min. Cezar Peluso (08.02.2006). Para análise crítica da decisão, ver BINENBOJM; 
CYRINO (2010). 
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protetivos dos trabalhadores - subordinados, assalariados e que prestam pessoalmente 
serviços de caráter permanente - em suas relações laborais. O extenso rol expressa- 
mente contemplado no dispositivo é exemplificativo, como se depreende da expressão 
“além de outros que visem à melhoria de sua condição social”. Não exclui, portanto, 
outros direitos fundamentais consagrados no próprio texto constitucional e nas leis | 
trabalhistas, nem impedem a ampliação deste leque de direitos por meio de emenda 
à Constituição. A interpretação e aplicação desses direitos devem ser orientadas por 
alguns princípios, dentre os quais, o da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1.º, 
HT), dos valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa (CF, art. 1.º, IV), da valo- 
rização do trabalho e justiça social (CF, art. 170) da busca do pleno emprego (CF, 
art. 170, VIII) e do primado do trabalho como base da ordem social (CF, art. 193). 


Com a unificação do prazo prescricional das ações referentes aos créditos resul- 
tantes das relações de trabalho (CF, art. 7.º, XXIX), pela Emenda Constitucional nº 
28/2000, o tratamento entre os trabalhadores urbanos e rurais passou a ser idêntico 
(CF, art. 7.º, caput). 


A Constituição assegura também a igualdade de direitos entre trabalhadores 
avulsos e aqueles que têm vínculo empregatício permanente (CF, art. 7.º, XXXIV). A 
lei previdenciária considera trabalhador avulso “quem presta, a diversas empresas, 
sem vínculo empregatício, serviço de natureza urbana ou rural definidos no Regula- 
mento” (Lei 8.213/91, art. 11, VI). Nos termos da norma regulamentar, trata-se do 
trabalhador “que, sindicalizado ou não, presta serviços de natureza urbana ou rural, 
a diversas empresas, sem vínculo empregatício, com a Intermediação obrigatória do 
órgão gestor de mão de obra, nos termos da Lei nº 8.630/93 ou do sindicato da 
categoria” (Decreto 3.048/99, art. 9.º, VI). 


O trabalhador avulso não se confunde com o eventual, com o temporário, nem com 
o autônomo. 


O trabalhador eventual é aquele admitido na empresa para evento passageiro, iso- 
lado, de curta duração, de natureza contingente. Trata-se de trabalhador ocasional, que 
exerce atividade laborativa esporádica. 


O trabalhador temporário é a contratada por uma empresa de trabalho temporário 
que a coloca à disposição de uma empresa tomadora de serviços, para atender à neces- 
sidade de substituição transitória de pessoal permanente ou à demanda complementar 
de serviços (Lei 6.019/74, art. 2º - Redação alterada pela Lei 13.429/2017). 


O trabalhador autônomo é o que trabalha por conta própria, suportando os 
riscos de sua atividade. Tem na ausência de subordinação o elemento distintivo 
fundamental em relação aos empregados. O texto constitucional não fez referência 
a tais espécies de trabalhadores (eventual, temporário, autônomo), regidos apenas 
por normas infraconstitucionais. 


Os trabalhadores domésticos são os que prestam serviços contínuos na residência 
de uma pessoa ou família, em atividade sem fins lucrativos. Enquadram-se nessa 
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categoria; dentre outros, o motorista particular, a cozinheira, a lavadeira, o jardi- 
neiro, a babá, a copeira, a governanta, a acompanhante, a passadeira, o mordomo 
e o empregado de sítio de veraneio ou de casa de praia. 


A Constituição de 1988 assegurou-lhes, originariamente, os seguintes direi- 
tos: salário mínimo; irredutibilidade do salário; décimo terceiro salário; repouso 
semanal e férias anuais remunerados; licença-gestante /paternidade; aviso prévio; e, 
aposentadoria. A diferença de tratamento em relação aos demais trabalhadores era 
justificada não só por algumas características específicas dessa relação de trabalho, 
mas sobretudo pela distinção essencial existente entre o empregador doméstico e os 
empregadores que visam o Lucro. 


Com o advento da Emenda Constitucional nº 72/2013, o rol de direitos dos 
empregados domésticos foi significativamente ampliado, tornando-se equiparado, 
naquilo que é cabível, aos direitos contemplados para os demais trabalhadores 
urbanos e rurais. Foram introduzidos pela referida emenda: garantia de salário, 
nunca inferior ao mínimo, para os que percebem remuneração variável; proteção do 
salário na forma da lei; duração do trabalho normal não superior a oito horas diá- 
rias e quarenta e quatro semanais; remuneração do serviço extraordinário superior, 
no mínimo, em cinquenta por cento à do normal; redução dos riscos inerentes ao 
trabalho; proibição de diferença de salários, de exercício de funções e de critério 
de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; proibição de qualquer 
discriminação no tocante a salário e critérios de admissão do trabalhador portador 
de deficiência; proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condição de 
aprendiz, a partir de quatorze anos. 


A referida Emenda estabelece, ainda, que atendidas as condições estabelecidas 
em lei e observada a simplificação do cumprimento das obrigações tributárias, os 
trabalhadores domésticos devem ser integrados à previdência social e fazer jus 
aos seguintes direitos: relação de emprego protegida contra despedida arbitrária 
ou sem justa causa; seguro-desemprego; Fundo de Garantia do Tempo de Serviço 
(FGTS); remuneração do trabalho noturno superior à do diurno; salário-família; 
assistência gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até cinco anos 
de idade em creches e pré-escolas; seguro contra acidentes de trabalho (CF, art. 
7.º, parágrafo único). A Lei Complementar nº 150/2015 regulamenta o contrato 
de trabalho doméstico. 


Os direitos dos trabalhadores em suas relações individuais de trabalho podem 
ser agrupados em sete categorias: direito ao trabalho e à garantia do emprego; di- 
reitos sobre as condições de trabalho; direitos relativos ao salário; direitos relativos 
ao repouso e à inatividade do trabalhador; direitos de proteção dos trabalhadores; 
direitos relativos aos dependentes do trabalhador; e direito de participação dos 
trabalhadores (SILVA, 2005a). 
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6.2.1, Direito ao trabalho e à garantia do emprego 


CF, art. 7.º, I - relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou 
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que preverá indenização 
compensatória, dentre outros direitos; 


II .. seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntário; 
HI - fundo de garantia do tempo de serviço; 


[...] 


XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de serviço, sendo no mínimo de 
trinta dias, nos termos da lei; 


O direito ao trabalho e à garantia do emprego estão consagrados nos dispositivos 
que protegem a relação de emprego contra despedida arbitrária ou sem justa causa 
(CF, art. 7.º, 1)º e que preveem o seguro-desemprego (CF, art. 7.º, II), o fundo de 
garantia por tempo de serviço (CF, art. 7.º, III) e o aviso prévio (CF, art. 7.º, XXI). 


Direitos sobre as condições de trabalho 


CF, art. 7.º, XIII - duração do trabalho normal não superior a oito horas diárias 
e quarenta e quatro semanais, facultada a compensação de horários e a redução 
da jornada, mediante acordo ou convenção coletiva de trabalho; 


XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos 
de revezamento, salvo negociação coletiva; 


[...] 


XXII - redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saúde, 
higiene e segurança; 


[...] 


XXXII - proibição de distinção entre trabalho manual, técnico e intelectual ou 
entre os profissionais respectivos; 


Os direitos sobre as condições de trabalho visam à garantia de condições dignas 
para o exercício da atividade laborativa sendo assegurados pelos dispositivos que 
estabelecem: duração do trabalho normal não superior a oito horas diárias e qua- 
renta e quatro semanais (CF, art. 7.°, XIII); jornada de seis horas para o trabalho 
realizado em turnos ininterruptos de revezamento (CF, art. 7.º, XIV); redução dos 


20. STF - ADI 1.721, Rel. Min. Ayres Britto (DJ 29.06.2007): “O Ordenamento Constitucional não autoriza O 
legislador ordinário a criar modalidade de rompimento automático do vínculo de emprego, em desfavor 
do trabalhador, na situação em que este apenas exercita O seu direito de aposentadoria espontânea, sem 
cometer deslize algum. A mera concessão da aposentadoria voluntária ao trabalhador não tem por efeito 
extinguir, instantânea e automaticamente, o seu vínculo de emprego. Inconstitucionalidade do 8 2.º do 
art. 453 da CLT, introduzido pela Lei 9.528/1997:' 

21. STF - RE 226.855, Rel. Min. Moreira Alves (DJ 13.102000): “O Fundo de Garantia por Tempo de Serviço 
(FGTS), ao contrário do que sucede com as cadernetas de poupança, não tem natureza contratual, mas, 
sim, estatutária, por decorrer da Lei e por ela ser disciplinado. Assim, é de aplicar-se a ele a firme juris- 
prudência desta Corte no sentido de que não há direito adquirido a regime jurídico: 

22. Súmula 675/STF: “Os intervalos fixados para descanso e alimentação durante a jornada de seis horas não des- 
caracterizam o sistema de turnos ininterruptos de revezamento para o efeito do art. 7.9, XIV, da Constituição” 
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riscos inerentes ao trabalho (CF, art. 7.°, XXII); proibição de distinção entre trabalho 
manual, técnico e intelectual (CF, art. 7.°, XXXII). 


6.2.3. Direitos relativos ao salário 


CF, art. 7.º, IV — salário mínimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz 
de atender a suas necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, 
alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência 
social, com reajustes periódicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo 
vedada sua vinculação para qualquer fim; 

V ~ piso salarial proporcional à extensão e à complexidade do trabalho; 

VI — irredutibilidade do salário, salvo o disposto em convenção ou acordo 
coletivo; 

VII - garantia de salário, nunca inferior ao mínimo, para os que percebem 
remuneração variável; 

VIII - décimo terceiro salário com base na remuneração integral ou no valor 
da aposentadoria; 

IX - remuneração do trabalho noturno superior à do diurno; 

X — proteção do salário na forma da lei, constituindo crime sua retenção dolosa; 
XVI — remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em cinquenta 
por cento à do normal; 

XXIII - adicional de remuneração para as atividades penosas, insalubres ou 
perigosas, na forma da lei; 


XXIX - ação, quanto aos créditos resultantes das relações de trabalho, com 
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até 
o limite de dois anos após a extinção do contrato de trabalho; 


XXX — proibição de diferença de salários, de exercício de funções e de critério 
de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; 


XXXI - proibição de qualquer discriminação no tocante a salário e critérios de 
admissão do trabalhador portador de deficiência; 


Os direitos relativos ao salário estão fixados nos dispositivos que protegem a 
remuneração dos trabalhadores contra decisões unilaterais de seus empregadores, a 
saber: salário mínimo (CF, art. 7.º, IV);? piso salarial (CF, art. 7.º, V); irredutibilidade 
relativa do salário (CF, art. 7.º, VI); garantia de salário, nunca inferior ao mínimo, 
para os que percebem remuneração variável (CF, art. 7.º, VII); dêcimo terceiro salário 


23. Súmula vinculante 6/STF: “Não viola a Constituição o estabelecimento de remuneração inferior ao salário 
minimo para as praças prestadoras de serviço militar inicial”; Súmula vinculante 15/STF: “O cálculo de 
gratificações e outras vantagens do servidor público não incide sobre o abono utilizado para se atingir 
o salário mínimo”; Súmula vinculante 16/STF: “Os artigos 7º, IV, e 39, 8 3.º (redação da EC 19/98), da 
Constituição, referem-se ao total da remuneração percebida pelo servidor público; Súmula 201/STJ: Os 
honorários advocatícios não podem ser fixados em salários mínimos: 
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(CF, art. 7.º, VIII); remuneração do trabalho noturno superior à do diurno (CF, art. 
7.º, IX); proteção do salário na forma da lei (CF, art. 7.º, X); remuneração do serviço 
extraordinário superior à do normal (CF, art. 7.º, XVI); adicional de remuneração para 
as atividades penosas, insalubres ou perigosas (CF, art. 7.º, XXIII) e princípio da 
isonomia salarial (CF, art. 7.º, XXX e XXXI). Mesmo após a extinção do contrato de 
trabalho, a Constituição assegura, durante o período de dois anos, o direito de ação 
quanto aos créditos resultantes das relações de trabalho, com prazo prescricional de 
cinco anos (CF, art. 7.º, XXIX).º 


Em relação ao salário mínimo, há dois aspectos relevantes a serem abordados. 


A despeito da exigência constitucional de fixação por “lei”, o Supremo Tribunal 
Federal entendeu ser compatível com o princípio da reserva legal a veiculação dos 
valores por decreto quando, inexistente qualquer margem de discricionariedade para 
a apuração do quantum, o ato regulamentar se restringir à aplicação de critérios 
objetivos legalmente estabelecidos pelo Congresso Nacional.” 


Outro ponto a ser destacado é a vedação de “vinculação para qualquer fim”, a 
qual teve ser compreendida no sentido de proibir a utilização do valor do salário 
mínimo para fins de indexação, a qual poderia comprometer a manutenção de 
seu poder aquisitivo e a elaboração de medidas voltadas à sua valorização real. A 
utilização será legítima quando tiver por finalidade apenas expressar o valor inicial 
de benefícios,” indenizações” etc. 


24. STF - RE 260.922, Red. p/ o ac. Min. Maurício Corrêa (DJ 20.10.2000): “A natureza da gratificação natalina 
é remuneratória e integra, para todos os efeitos, a remuneração do empregado, conforme estabelece a 
Súmula 207-STF"("As gratificações habituais, inclusive a de natal, consideram-se tacitamente convencionadas, 
integrando o salário”): 

25. Súmula 213/STF: “É devido o adicional de serviço noturno, ainda que sujeito o empregado ao regime de 
revezamento; Súmula 214/STF: “A duração legal da hora de serviço noturno (52 minutos e 30 segundos) 
constitui vantagem suplementar, que não dispensa o salário adicional”; Súmula 313/STF: “Provada a iden- 
tidade entre o trabalho diurno e o noturno, é devido o adicional, quanto a este, sem a limitação do art. 
73, 8 3.º, da CLT, independentemente da natureza da atividade do empregador” 

26. STF - RE 556.180 ED, Rel. Min. Ellen Gracie (15.03.2011):“O Supremo Tribunal Federal entende que o prazo 
prescricional previsto no art. 7.º, XXIX, da CF não se aplica a contratos de trabalho encerrados antes de 
sua entrada em vigor” 

27. STF — ADI 4.568/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia (03.11.2011):”1. A exigência constitucional de lei formal para fixa- 
ção do valor do salário mínimo está atendida pela Lei nº 12.382/2011. 2. A utilização de decreto presidencial, 
definida pela Lei nº 12.382/2011 como instrumento de anunciação e divulgação do valor nominal do salário 
mínimo de 2012 a 2015, não desobedece o comando constitucional posto no inc. IV do art. 7.º. da Consti- 
tuição do Brasil. A Lei nº 12.382/2011 definiu o valor do salário mínimo e sua política de afirmação de novos 
valores nominais para o período indicado (arts. 1.º. e 2.º). Cabe ao Presidente da República, exclusivamente, 
aplicar os índices definidos legalmente para reajuste e aumento e divulgá-los por meio de decreto, pelo que 
não há inovação da ordem jurídica nem nova fixação de valor. 3. Ação julgada improcedente” 

28. Súmula vinculante 4/STF: “Salvo nos casos previstos na Constituição, O salário mínimo não pode ser usado 
como indexador de base de cálculo de vantagem de servidor público ou de empregado, nem ser substi- 
tuído por decisão judicial”; 

29. STF - ADI 4.726AP, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenário (Sessão Virtual de 30.10.2020 a 10.11.2020): “BENEFÍCIO 
- SALÁRIO MÍNIMO. A referência ao salário mínimo contida na norma de regência do benefício há de ser 
considerada como a fixar, na data da edição da lei, certo valor, passando a ser corrigido segundo fator 
diverso do mencionado salário.” 

30. STF — ARE 868.922 AgR/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma (02.06.2015). 


Cap. 23 - DIREITOS SOCIAIS 545 


Direitos relativos ao repouso e à inatividade do trabalhador 


CF, art. 7.º, XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; 


XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais 
do que o salário normal; 

XVIII - licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salário, com a du- 
ração de cento e vinte dias; 


XIX — licença-paternidade, nos termos fixados em lei; 


XXIV - aposentadoria; 


[xd 


XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir 
a indenização a que este está obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa; 


Os direitos relativos ao repouso e à inatividade do trabalhador têm por finalida- 


de proteger sua integridade física e psicológica. Para isso, a Constituição assegura: 
repouso semanal remunerado (CF, art. 7.º, XV); férias anuais remuneradas (CF, art. 
7.º, XVII);º licença à gestante (CF, art. 7.º, XVIII); licença-paternidade (CF, art. 
7.º, XIX); aposentadoria (CF, art. 7.º, XXIV); e, seguro contra acidentes de trabalho 


(CF, art. 7.º, XXVIII). 


31. 
32. 


33. 


34. 


35. 


Súmula 461/STF: “É duplo, e não triplo, o pagamento do salário nos dias destinados a descanso” 

STF — RE 570.908, Rel. Min. Cármen Lúcia (DJE 12.03.2010): “O direito individual às férias é adquirido após o 
período de doze meses trabalhados, sendo devido o pagamento do terço constitucional independente do 
exercício desse direito. A ausência de previsão legal não pode restringir o direito ao pagamento do terço 
constitucional aos servidores exonerados de cargos comissionados que não usufruíram férias. O não pagamento 
do terço constitucional àquele que não usufruiu o direito de férias é penalizá-lo duas vezes: primeiro por não 
ter se valido de seu direito ao descanso, cuja finalidade é preservar a saúde física e psíquica do trabalhador; 
segundo por vedar-lhe o direito ao acréscimo financeiro que teria recebido se tivesse usufruído das férias no 
momento correto”; RE 587.941 Agr, Rel. Min. Celso de Mello (DJE 21.11.2008):"O Supremo Tribunal Federal, 
em sucessivos julgamentos, firmou entendimento no sentido da não incidência de contribuição social sobre 
o adicional de um terço (1/3), a que se refere o art. 7.º, XVII, da Constituição Federal. Precedentes” 

Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o artigo 7.º, |, da Constituição Federal, é veda- 
da a dispensa arbitrária ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmação da gravidez até 
cinco meses após o parto (ADCT, art. 10); RE 600.057 AgR, Rel. Min. Eros Grau (DJE 23.10.2009):"O Supremo 
Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de que as servidoras públicas e empregadas gestantes, 
inclusive as contratadas a título precário, independentemente do regime jurídico de trabalho, têm direito à 
licença-maternidade de cento e vinte dias e à estabilidade provisória desde a confirmação da gravidez até 
cinco meses após o parto, nos termos do art. 7.º, XVIII, da CF e do art. 10, Il, “b”, do ADCT. Precedentes” 

Lei 11.770/2008, art. 1º É instituído o Programa Empresa Cidadã, destinado a prorrogar: | - por 60 (sessenta) dias 
a duração da licença-maternidade prevista no inciso XVIII do caput do art. 7º da Constituição Federal; Il - por 
15 (quinze) dias a duração da licença-paternidade, nos termos desta Lei, além dos 5 (cinco) dias estabelecidos 
no 8 1º do art. 10 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (Incisos incluídos pela Lei 13.257/2016). 
Súmula Vinculante 22/STF: “A Justiça do Trabalho é competente para processar e julgar as ações de inde- 
nização por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho propostas por empregado 
contra empregador, inclusive aquelas que ainda não possuíam sentença de mérito em primeiro grau 
quando da promulgação da EC 45/2004” 
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5.2.5. Direitos de proteção dos trabalhadores 


CF, art. 7.º, XX - proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante in- 
centivos específicos, nos termos da lei; 


[...] 
XXVII - proteção em face da automação, na forma da lei; 


[...] 


XXX - proibição de diferença de salários, de exercício de funções e de critério 
de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; 


XXXI - proibição de qualquer discriminação no tocante a salário e critérios de 
admissão do trabalhador portador de deficiência; 


XXXII - proibição de distinção entre trabalho manual, técnico e intelectual ou 
entre os profissionais respectivos; 


XXXIII - proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condição 
de aprendiz, a partir de quatorze anos; 


XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vínculo empregatício 
.permanente e o trabalhador avulso. 


Os direitos de proteção dos trabalhadores visam a assegurar o princípio da 
isonomia, impedindo discriminações arbitrárias ou injustificáveis. Para esse fim, 
além de impor a proteção do mercado de trabalho da mulher (CF, art. 7.º, XX) e 
em face da automação (CF, art. 7.º, XXVII), a Constituição proibiu diferença de 
salários, de exercício de funções e de critério de admissão (CF, art. 7.º, XXX e 
XXX1);*º distinção entre profissionais que exerçam trabalho manual, técnico e inte- 
lectual (CF, art. 7.º, XXXII); trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 
18 e de qualquer trabalho a menores de 16 anos, salvo na condição de aprendiz, a 
partir de 14 anos (CF, art. 7.º, XXXIII). Ao trabalhador avulso, foram assegurados 
os mesmos direitos do trabalhador com vínculo empregatício permanente (CF, art. 
7.º, XXXIV). 


6.2.6. Direitos relativos aos dependentes do trabalhador 


CF, art. 7.º, XII - salário-família pago em razão do dependente do trabalhador 
de baixa renda nos termos da lei; 


[..] 


XXV - assistência gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 
(cinco) anos de idade em creches e pré-escolas; 


Os direitos relativos aos dependentes do trabalhador foram consagrados com a 
finalidade de satisfazer as necessidades e proteger os membros da entidade familiar 
que vivem sob a dependência do trabalhador, sobretudo, os de baixa renda. E o caso 


36. Súmula 683/STF: “O limite de idade para a inscrição em concurso público só se legitima em face do art. 7.º, 
XXX, da Constituição, quando possa ser justificado pela natureza das atribuições do cargo a ser preenchido: 
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do salário-família (CF, art. 7.º, XII) e da assistência gratuita aos filhos e dependentes 
desde o nascimento até 5 anos de idade em creches e pré-escolas (CF, art. 7.º, XXV). 
Vale lembrar ainda que o salário mínimo deve atender às necessidades vitais básicas 
não só do trabalhador, mas também de sua família (CF, art. 7.º, IV). 


6.2.7. Direito de participação dos trabalhadores 


CF, art. 7.º, XI - participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da re- 
muneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme 
definido em lei; 


Por fim, foi assegurado o direito de participação dos trabalhadores nos lucros e 
resultados da empresa (CF, art. 7.º, XI). Apesar de consagrado desde a Constituição de 
1946, a regulamentação legal deste direito ocorreu apenas com o advento da Lei nº 
10.101/2000. Trata-se de valor recebido pelo trabalhador sem natureza salarial e des- 
vinculado de sua remuneração, cuja finalidade é proporcionar uma melhor distribuição 
de ganhos entre empregador e empregado, além de servir como estímulo à atividade 
laborativa. O mesmo dispositivo constitucional prevê ainda, excepcionalmente, a partici- 
pação na gestão da empresa, conforme definido em lei. Esse direito, esclarece Alexandre 
Belmonte (2009), tem por objetivo “incentivar a participação e responsabilidade do 
trabalhador nas decisões da empresa, estimulando assim um ambiente democrático.” 


6.3. Direitos coletivos dos trabalhadores 


Ao lado dos direitos dos trabalhadores aplicáveis às relações individuais de 
trabalho (CF, art. 7.º), a Constituição consagrou direitos coletivos dos trabalhadores 
(CF, arts. 8.º ao 11), os quais compreendem a liberdade sindical, o direito de greve, 
o direito de substituição processual, o direito de participação laboral e o direito de 
representação na empresa. 


6.3.1. Liberdade de associação profissional e sindical 


CF, art. 8.º E livre a associação profissional ou sindical, observado o seguinte: 


I - a lei não poderá exigir autorização do Estado para a fundação de sindi- 
cato, ressalvado o registro no órgão competente, vedadas ao Poder Público a 
interferência e a intervenção na organização sindical; 


II - é vedada a criação de mais de uma organização sindical, em qualquer 
grau, representativa de categoria profissional ou econômica, na mesma base 
territorial, que será definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, 
não podendo ser inferior à área de um Município; 


II - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais 
da categoria, inclusive em questões judiciais ou administrativas; 


IV - a assembleia-geral fixará a contribuição que, em se tratando de categoria 
profissional, será descontada em folha, para custeio do sistema confederativo 
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da representação sindical respectiva, independentemente da contribuição pre- 
vista em ley; 


V - ninguém será obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato; 


VI - é obrigatória a participação dos sindicatos nas negociações coletivas de 
trabalho; 

VII - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizações 
sindicais; | 

VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da 
candidatura a cargo de direção ou representação sindical e, se eleito, ainda 
que suplente, até um ano após o final do mandato, salvo se cometer falta 
grave nos termos da lei. 


As liberdades de associação profissional e sindical (CF, art. 8.º) são formas de 
liberdade de associação regidas por normas específicas. A associação profissional 
atua na defesa e coordenação dos interesses econômicos e profissionais de seus 
associados, enquanto a associação sindical, nada mais é, do que uma associação 
profissional com prerrogativas especiais. Dentre essas prerrogativas, encontra-se a 
liberdade sindical, consistente no direito conferido a trabalhadores e empregadores 
de criar, organizar e gerir organizações sindicais, sem a Interferência ou interven- 
ção dos poderes públicos. Nesse sentido, a Constituição assegurou a liberdade de 
fundação do sindicato, independentemente de autorização estatal, assim como a 
liberdade de atuação, a fim de que este possa realizar os seus fins e representar de 
forma adequada os interesses da categoria, vedada ao Poder Público a interferência 
e a Intervenção na organização sindical (CF, art. 8.º, 1). 


A liberdade de fundação do sindicato é restringida pela unicidade sindical, sendo 
vedada expressamente a criação de mais de uma organização sindical, em qualquer 
grau, representativa de categoria profissional ou econômica, na mesma base terri- 
torial, a qual não pode ser inferior à área de um Município (CF, art. 8.º, I1).” No 
caso de existência de entidades sindicais representativas de uma mesma categoria 
de trabalhadores, com idêntica base territorial de atuação, o conflito deve ser resol- 
vido com base no princípio da anterioridade, ou seja, deverá prevalecer a primeira 
organização sindical, tendo em vista sua constituição anterior.’ A unicidade sindical 
não impõe aos sindicatos o dever de filiação à federação que pretenda abranger-lhe 
a categoria-base. Por tal razão, “nenhuma federação pode arrogar-se âmbito de re- 
presentatividade maior que o resultante da soma das categorias e respectivas bases 
territoriais dos sindicatos que a ela se filiem”.? A unicidade não se confunde com a 


37. STF - AI 609.989 AgR, Rel. Min. Ayres Britto (30.08.2011): “É pacífica a jurisprudência deste nosso Tribunal 
no sentido de que não implica ofensa ao princípio da unidade sindical a criação de novo sindicato, por 
desdobramento de sindicato preexistente, para representação de categoria profissional específica, desde 
que respeitados os requisitos impostos pela legislação trabalhista e atendida a abrangência territorial 
mínima estabelecida pela CF” 

38. STF - RE 199.142, Rel. Min. Nelson Jobim (DJ 14.12.2001). 


39. STF - MS 21.549, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 06.10.1995). 
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unidade sindical. Enquanto a primeira decorre de uma imposição legal ou constitucio- 
nal, a segunda.é resultante da vontade dos interessados. A imposição de unicidade 
sindical pela Constituição contraria a Convenção n° 87 da Organização Internacional 
do Trabalho (OIT), que propõe a possibilidade de escolha entre o pluralismo e a 
unidade como parte da essência da liberdade sindical, não cabendo a lei regular a 
estrutura e organização interna dos sindicatos. O Brasil, apesar de fazer parte da 
referida organização, não ratificou a Convenção. 


Em razão da necessidade de observância do postulado da unicidade, a Constituição 
exige o registro sindical (CF, art. 8.º, 1), ato que habilita as entidades sindicais para 
a representação de determinada categoria. O registro é ato vinculado, subordinado 
apenas à verificação dos pressupostos legais, sendo vedada qualquer autorização ou 
reconhecimento discricionários, sob pena de violação da liberdade de organização 
sindical. Assim, como decorrência da vedação de interferência estatal nesta liber- 
dade, a fiscalização pelo Poder Público deve se restringir à observância da norma 
constitucional que veda a sobreposição, na mesma base territorial, de organização 
sindical do mesmo grau.” Segundo o entendimento sumulado pelo Supremo Tribunal 
Federal, “até que lei venha a dispor a respeito, incumbe ao Ministério do Trabalho 
proceder ao registro das entidades sindicais e zelar pela observância do princípio da 
unicidade” (Súmula 677/STF). 


A liberdade sindical compreende, ainda, a liberdade de adesão ao sindicato. 
Consagrada expressamente na Constituição de 1988, esta possui tanto dimensão 
positiva, consistente no direito do trabalhador de se filiar a sindicato representa- 
tivo de sua categoria profissional ou econômica, manter-se filiado e participar da 
vida sindical; quanto dimensão negativa, correspondente ao direito de não se filiar 
ou de se desligar, a qualquer momento, de entidade sindical, sem a necessidade de 
autorização (CF, art. 8.º, V). Ao aposentado filiado, foi assegurado o direito de votar 
e ser votado nas organizações sindicais (CF, art. 8.º, VII). 


A Constituição atribuiu às associações sindicais a prerrogativa de defesa de 
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questões 
judiciais ou administrativas (CF, art. 8.º, III). Trata-se de hipótese de legitimação 
extraordinária, na qual o sindicato atua em nome próprio na defesa dos direitos e 
interesses coletivos ou individuais homogêneos da categoria representada, indepen- 
dentemente de expressa autorização.*! Nesse caso, somente é admitida a postulação 
em juízo de entidade sindical cujo estatuto se encontre devidamente registrado no 
Ministério do Trabalho. 


40. STF - RE 157.940, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 27.03.1998). 

41. STF - RE 883.642 RG/AL, Rel. Min. Ministro Presidente (18.06.2015): “Repercussão geral reconhecida e re- 
afirmada a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal no sentido da ampla legitimidade extraordinária 
dos sindicatos para defender em juízo os direitos e interesses coletivos ou individuais dos integrantes da 
categoria que representam, inclusive nas liquidações e execuções de sentença, independentemente de 
autorização dos substituídos.” 


550 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL - Marcelo Novelino 


Na fase de conhecimento das ações nas quais os sindicatos agem como substituto 
processual é prescindível a comprovação da situação funcional de cada substituído.“ 
A legitimidade extraordinária é ampla, abrangendo a liquidação e a execução dos 
créditos reconhecidos aos trabalhadores.º” Segundo o entendimento sumulado pelo 
Supremo Tribuna! Federal, “concedida isenção de custas ao empregado, por elas não 
responde o sindicato que o representa em juízo” (Súmula 223/STF). 


Com o intuito de custear o sistema confederativo da representação sindical, 
a Constituição contemplou contribuição confederativa, fixada por assembleia-geral 
e descontada em folha (CF, art. 8.º, IV, 1º parte). Por estar consubstanciada em 
norma de eficácia plena (autoaplicável) essa contribuição não depende de lei 
integrativa para ser cobrada.“ Tendo em vista a liberdade de adesão sindical (CF, 
art. 8.º, V), a contribuição confederativa não é exigível de todos os membros da 
categoria profissional, mas apenas dos filiados ao sindicato respectivo (Súmula 
Vinculante 40/STF). 


A contribuição sindical (CF, art. 8.º, IV, 2.º parte), devida aos sindicatos pelos 
participantes das categorias econômicas ou profissionais ou das profissões liberais 
representadas pelas referidas entidades, tem caráter parafiscal e precisa ser prevista 
em lei. A Consolidação das Leis do Trabalho, com a alteração introduzida pela Lei 
nº 13.467/2017, passou a exigir autorização prévia e expressa para a cobrança da 
referida contribuição (CLT, art. 578),*º antes compulsória para toda a categoria. 


Outra prerrogativa atribuída aos sindicatos é a sua participação obrigatória nas 
negociações coletivas de trabalho (CF, art. 8.º, VI), a qual não pode ser afastada 
ou limitada pela lei. A Consolidação das Leis do Trabalho define a negociação cole- 
tiva como sendo “o acordo de caráter normativo, pelo qual dois ou mais sindicatos 
representativos de categorias econômicas e profissionais estipulam condições de 
trabalho aplicáveis, no âmbito das respectivas representações, às relações individuais 
de trabalho” (CLT, art. 611). 


Por fim, com vistas a assegurar a independência do exercício do mandato sin- 
dical, a Constituição consagrou a estabilidade sindical provisória, vedando a dispensa 
do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direção 


42. STF - RE 363.860 AgR, Rel. Min. Cezar Peluso (DJ 19.10.2007). 

43. STF - RE 210.029, Red. p/ o ac. Min. Joaquim Barbosa (DJ 17.08.2007). 

44. STF - RE 199.019, Rel. Min. Octavio Gallotti (DJ 16.10.1998). 

45. STF - ADI 5.794/DF, rel. p/ o ac. Min. Luiz Fux (29.6.2018):”A Carta Magna não contém qualquer comando 
impondo a compulsoriedade da contribuição sindical, na medida em que o art. 8º, IV, da Constituição 
remete à lei a tarefa de dispor sobre a referida contribuição e o art. 149 da Lei Maior, por sua vez, limita- 
-se a conferir à União o poder de criar contribuições sociais, o que, evidentemente, inclui a prerrogativa 
de extinguir ou modificar a natureza de contribuições existentes. A supressão do caráter compulsório 
das contribuições sindicais não vulnera o princípio constitucional da autonomia da organização sindical, 
previsto no art. 8º, |, da Carta Magna, nem configura retrocesso social e violação aos direitos básicos de 
proteção ao trabalhador insculpidos nos artigos 1º, Ill e IV, 5º, XXXV, LV e LXXIV, 6º e 7º da Constituição” 

46. STF - RE 224.885 AgR, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 06.08.2004). 
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ou representação sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano após o final 
do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei (CF, art. 8.º, VIII). A 
Consolidação das Leis do Trabalho define como falta grave a prática de qualquer 
dos fatos a que se refere o seu artigo 482, quando por sua repetição ou natureza 
representem séria violação dos deveres e obrigações do empregado (CLT, art. 493). 


O empregado eleito para cargo de administração sindical ou representação pro- 
fissional, inclusive junto a órgão de deliberação coletiva, não poderá ser impedido 
do exercício de suas funções, nem transferido para lugar ou mister que lhe dificulte 
“ou torne impossível o desempenho das suas atribuições sindicais (CLT, art. 543). 


A garantia da estabilidade sindical não se destina ao empregado propriamente 
dito (ex intuitu personae), mas sim à representação sindical de que se investe. Por 
esse motivo, caso seja extinta a empresa empregadora, a estabilidade deixa de existir.“ 
A comunicação do registro da candidatura do empregado, assim como de sua eleição 
e posse, deverá ser feita por escrito à empresa, pela entidade sindical dentro de 24 
(vinte e quatro) horas (CLT, art. 543, 8 5.º). 


A Consolidação das Leis do Trabalho estabelece que a administração do sindi- 
cato será exercida por diretoria constituída no máximo de sete e no mínimo de três 
membros e Conselho Fiscal composto de três membros, eleitos esses órgãos pela 
Assembleia-Geral (CLT, art. 522). A limitação do número de dirigentes sindicais não 
é incompatível com a Constituição,‘ tendo em vista que se fosse defeso à lei dis- 
ciplinar tal matéria, o sindicato poderia estabelecer número excessivo de dirigentes, 
com a finalidade de conceder-lhes a estabilidade sindical.” Na hipótese de dispensa, 
afastamento ou suspensão de dirigente sindical, sem que este tenha cometido falta 
grave, é cabível a reintegração ou indenização e consectários legais devidos desde 
a data da despedida até um ano após o final do mandato. 


6.3.2. Direito de greve 


CF, art. 9.º É assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores 
decidir sobre a oportunidade de exercê-lo e sobre os interesses que devam por 
meio dele defender. 


94 1.º A lei definirá os serviços ou atividades essenciais e disporá sobre o 
atendimento das necessidades inadiáveis da comunidade. 


$ 2.º Os abusos cometidos sujeitam os responsáveis às penas da lei, 


47. STF — RE 222.334, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 08.03.2002). 

48. STF - ADPF 276/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia, Plenário (Sessão Virtual de 8.5.2020 a 14.5.2020): “[..] 1. A 
liberdade sindical tem previsão constitucional, mas não se dota de caráter absoluto. A previsão legal de 
número máximo de dirigentes sindicais dotados de estabilidade de emprego não esvazia aquela liberdade, 
que se preserva para cumprir a finalidade de autonomia da entidade sindical, não para criar situações de 
estabilidade genérica e ilimitada sem se conciliar com a razoabilidade e a finalidade da norma constitucional 
garantidora do direito” 

49. STF - RE 193.345, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 28.05.1999); Al735.158 AgR, Rel. Min. Cármen Lúcia (DJE 07.08.2009). 
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Consagrada pela Constituição como direito social fundamental, a greve consiste 
em direito de autodefesa assegurado aos trabalhadores como meio de defesa de certos 
interesses e de pressão em face do maior poder do empregador. Diversamente dos 
servidores públicos, cujo exercício do direito de greve depende de regulamentação 
por lei específica (CF, art. 37, VII), no caso dos trabalhadores de empresas priva- 
das - incluindo empresas públicas e sociedades de economia mista (CF, art. 173, 3 
1.º, II) - o direito pode ser exercido independentemente de regulamentação legal, 
cabendo-lhes decidir sobre a oportunidade de exercê-lo e sobre os interesses que 
devam por meio dele defender. 


O direito de greve pode ser exercido pacificamente de variadas formas. Além 
do meio mais usual, consistente em não trabalhar, pode haver trabalho em ritmo 
lento (“operação tartaruga”), em período inferior à jornada de trabalho, piquetes 
ou passeatas. A Lei nº 7.783/89 dispõe sobre o exercício do direito de greve, de- 
fine as atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadiáveis da 
comunidade, e dá outras providências. De acordo com este diploma legal, para ser 
considerada legítima, a suspensão total ou parcial de prestação pessoal de serviços 
a empregador deverá ser: coletiva, temporária e pacífica (art. 2.º). Foram assegura- 
dos aos grevistas, dentre outros direitos: I) o emprego de meios pacíficos tendentes 
a persuadir ou aliciar os trabalhadores a aderirem à greve; e II) a arrecadação de 
fundos e a livre divulgação do movimento (art. 6.º). Durante a greve, é vedada a 
rescisão de contrato de trabalho, o qual ficará suspenso no caso de participação 
do empregado. Nesse período, as relações obrigacionais serão regidas pelo acordo, 
convenção, laudo arbitral ou decisão da Justiça do Trabalho (art. 7.º, caput e pará- 
grafo único). Nos serviços ou atividades essenciais, os sindicatos, os empregadores 
e os trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo, a garantir, durante a greve, 
a prestação dos serviços indispensáveis ao atendimento das necessidades inadiáveis 
da comunidade (art. 11). 


A lei considera como necessidades inadiáveis da comunidade aquelas que, não 
atendidas, coloquem em perigo iminente a sobrevivência, a saúde ou a segurança 
da população (art. 11, parágrafo único). São considerados serviços ou atividades es- 
senciais: I) tratamento e abastecimento de água; produção e distribuição de energia 
elétrica, gás e combustíveis; II) assistência médica e hospitalar; III) distribuição e 
comercialização de medicamentos e alimentos; IV) funerários; V) transporte coletivo; 
VI) captação e tratamento de esgoto e lixo; VII) telecomunicações; VIII) guarda, 
uso e controle de substâncias radioativas, equipamentos e materiais nucleares; IX) 
processamento de dados ligados a serviços essenciais; X) controle de tráfego aéreo; 
XI) compensação bancária (art. 10). 


Assim como os demais direitos constitucionalmente consagrados, o direito de 
greve deve ser exercido dentro de determinados limites, de forma a harmonizar-se com 
outros direitos também consagrados no texto constitucional (liberdade de locomoção, 
direito de propriedade, direito ao trabalho...), sob pena de responsabilização pelos 
abusos cometidos (CF, art. 9.º, 3 2.º). Nesse sentido, a Lei nº 7.783/89 estabelece 
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que, em nenhuma hipótese, os meios adotados por empregados e empregadores 
poderão violar ou constranger os direitos e garantias fundamentais de outrem. Pre- 
vê, ainda, que as manifestações e atos de persuasão utilizados pelos grevistas não 
poderão impedir o acesso ao trabalho nem causar ameaça ou dano à propriedade ou 
pessoa (art. 6.º, 9 1.0 e 8 3.9). 


Nos termos da Lei nº 7.783/89, constitui abuso do direito de greve a inob- 
servância das normas nela contidas, bem como a manutenção da paralisação após 
a celebração de acordo, convenção ou decisão da Justiça do Trabalho (art. 14). De 
acordo com a orientação jurisprudencial da Seção de Dissídios Coletivos do Tribunal 
Superior do Trabalho, “é abusiva a greve levada a efeito sem que as partes hajam 
tentado, direta e pacificamente, solucionar o conflito que lhe constitui o objeto” 
(TST-0J-SDC-11, inserida em 27.03.1998), bem como a “que se realiza em setores que 
a lei define como sendo essenciais à comunidade, se não é assegurado o atendimento 
básico das necessidades inadiáveis dos usuários do serviço, na forma prevista na Lei 
nº 7.783/89” (TST-0J-SDC-38, inserida em 07.12.1998). A greve abusiva não gera 
efeitos, uma vez que se revela “incompatível com a declaração de abusividade de 
movimento grevista, o estabelecimento de quaisquer vantagens ou garantias a seus 
partícipes, que assumiram os riscos inerentes à utilização do instrumento de pressão 
máximo” (TST-0J-SDC-10, inserida em 27.03.1998). 


Cabe à Justiça do Trabalho julgar as ações que envolvam o exercício do direito 
de greve (CF, art. 114, II), decidindo acerca das reivindicações e abusos no seu 
exercício (Lei 7.783/89, art. 8.º). 


A lei veda a paralisação das atividades, por iniciativa do empregador (lockout), 
com o objetivo de frustrar negociação ou dificultar o atendimento de reivindicações 
dos respectivos empregados (Lei 7.783/89, art. 17). 


6.3.3. blicos 


CF, art. 10. É assegurada a participação dos trabalhadores e empregadores 
nos colegiados dos órgãos públicos em que seus interesses profissionais ou 
previdenciários sejam objeto de discussão e deliberação. 


Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a elei- 
ção de um representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes 
o entendimento direto com os empregadores. 


A Constituição assegura a participação dos trabalhadores e empregadores nos 
colegiados dos órgãos públicos em que seus interesses profissionais ou previdenciários 
sejam objeto de discussão e deliberação (CF, art. 10). O dispositivo contempla uma 
modalidade de democracia direta, com vistas a garantir a participação democrática 
de trabalhadores e empregadores. A Lei nº 11.648/2008 atribui às centrais sindicais 
a prerrogativa de participar de negociações em fóruns, colegiados de órgãos públicos 
e demais espaços de diálogo social que possuam composição tripartite, nos quais 
estejam em discussão assuntos de interesse geral dos trabalhadores (art. 1.º, II). 
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A participação das Centrais Sindicais foi assegurada: a) no Conselho Deliberativo 
do Fundo de Amparo ao Trabalhador (Lei 7.998/90, art. 18); b) no Conselho Curador 
do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (Lei 8.036/90, art. 3.º): c) no Conselho 
Nacional da Previdência Social (Lei 8.213/91, art. 3.º, II). As centrais sindicais não 
têm legitimidade para propor ações de controle normativo abstrato de constitucio- 
nalidade por não estarem abrangidas pela expressão “entidades de classe de âmbito 
nacional” (CF, art. 103, IX). 


CAPÍTULO 24 


Sumário: 1. Conceito - 2. Espécies de nacionalidade: 2.1. Nacionalidade originária (primária 
ou atribuída): 2.1.1. Critério territorial; 2.1.2. Critério sanguíneo; 2.2. Nacionalidade adquirida 
(secundária, derivada ou de eleição): 2.2.1. Naturalização tácita (grande naturalização ou natura- 
lização coletiva); 2.2.2. Naturalização expressa; 2.3. Quadro: espécies de nacionalidade; 3. Quase 
nacionalidade - 4. Diferenças de tratamento entre brasileiro nato e naturalizado: 4.1. Cargos 
privativos; 4.2. Assentos no Conselho da República; 4.3. Propriedade de empresa jornalística 
e de radiodifusão; 4.4. Extradição: 4.4.1. Crimes políticos e de opinião; 4.4.2. Retroatividade 
dos tratados de extradição; 4.4.3. Medidas de retirada compulsória: repatriação, deportação 
e expulsão - 4.5. Quadro: diferenças de tratamento - 5. Perda do direito de nacionalidade. 


A nacionalidade pode ser definida como um vínculo jurídico-político entre o Es- 
tado e o indivíduo através do qual este se torna componente do povo. Este, enquanto 
elemento humano formador do Estado, não se confunde com a nação, ainda que por 
vezes os dois termos sejam empregados no mesmo sentido, sobretudo, quando se 
pretende designar as relações entre os governados e o poder político. 


A ideia de povo expressa a submissão de um grupo de indivíduos ao mesmo 
poder político, ainda que não constituam necessariamente uma nação. A guisa de 
ilustração pode ser dito que os povos dos Estados resultantes do anticolonialismo 
moderno não são nações ou, ainda, que a nação alema esteve dividida em dois Estados 
com o respectivo povo subordinado a ideologias políticas distintas (MOREIRA, 1999). 


Dentre os vários conceitos de nação, o mais usual é o de cunho político-so- 
ciológico, no qual é concebida como um grupo de indivíduos que se sentem mutua- 
mente unidos por laços naturais (e.g., raça e língua), espirituais (e.g., religião) e/ 
ou culturais (e.g., tradições e costumes em comum) suficientemente fortes a ponto 
de diferenciá-los dos indivíduos de outras nações. Embora as palavras nacionalidade 
e nação sejam derivadas do vocábulo latino natio (“aquele que é nascido”) -, a 
nacionalidade deve ser associada ao povo e não à nação. 


O conceito de povo também não se confunde com o de população, formada pelo 
conjunto de indivíduos que residem em determinado Estado (povo, estrangeiros e 
apátridas), independentemente de possuírem qualquer vínculo jurídico ou sociológico 
com este. Trata-se, portanto, de conceito puramente demográfico. 


O povo de um Estado é formado apenas por indivíduos que possuam a nacio- 
nalidade (originaria ou adquirida) daquele país. Assim, um estrangeiro residente no 
Brasil, embora integre a população do país, não faz parte do povo brasileiro. Para 
isso, terá que adquirir a nacionalidade brasileira por meio da naturalização. 
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2. ESPÉCIES DE NACIONALIDADE 

2.1. Nacionalidade originária (primária ou atribuída) 
CF, art. 12. São brasileiros: o | 
I - natos: 


a) os nascidos na República Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros, 
desde que estes não estejam a serviço de seu país; 


b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mãe brasileira, desde que 
qualquer deles esteja a serviço da República Federativa do Brasil; 


c) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mãe brasileira, desde que 
sejam registrados em repartição brasileira competente ou venham a residir na 
República Federativa do Brasile optem, em qualquer tempo, depois de atingida 
a maioridade, pela nacionalidade brasileira; 


Os dois principais critérios utilizados para a atribuição da nacionalidade originária 
são o local do nascimento (jus soli) e a ascendência do indivíduo (jus sanguinis). 
Cada Estado tem o poder soberano para escolher o mais conveniente. Em geral, o 
jus soli costuma ser adotado por países recém-criados, com a finalidade de vincular 
os imigfantes ao solo. Por sua vez, O jus sanguinis é mais comum em Estados de 
emigração que desejam manter o vínculo com os descendentes de seus nacionais, 
como ocorre, por exemplo, na Alemanha, Áustria e Itália. A maioria das legislações 
contemporâneas tem consagrado o sistema misto, como ocorre no Brasil, onde a 
Constituição de 1988 conjuga os dois critérios. 


2.1.1. Critério territorial 


A Constituição de 1988 adotou o critério territorial (jus soli) ao considerar 
brasileiro nato, independentemente da origem dos ascendentes ou de qualquer outro 
requisito, o nascido em território nacional (CF, art. 12, I, “a”), o qual compreende os 
rios, mares, ilhas e golfos brasileiros; os navios e aeronaves de guerra brasileiros; as 
aeronaves e navios brasileiros, de natureza pública ou privada, quando em trânsito 
por espaços neutros. 


Não se aplica o critério territorial aos filhos de pais estrangeiros quando estes 
estejam a serviço de seu país como ocorre, e.g., com os chefes de missão diplomática, 
cônsules e diplomatas. Nesse caso, caberá ao país de origem dos pais aplicar o cntério 
sanguíneo. A ressalva prevista no texto constitucional é aplicável não apenas quando 
ambos os pais estiverem a serviço de seu país, mas também quando um deles estiver 
acompanhando o outro, como na hipótese da esposa de um embaixador italiano a 
serviço da Itália. Nesse caso, o filho do casal nascido em território brasileiro terá 
apenas a nacionalidade italiana. Se, todavia, a esposa for brasileira, o filho poderá 
obter a dupla nacionalidade. Quando um dos cônjuges não estiver a serviço de seu 
país, nem apenas acompanhando o outro - como no caso de um diplomata francês 
que venha a se casar, no Brasil, com uma brasileira ou estrangeira aqui residente e 
que não esteja a serviço de seu país -, o filho do casal poderá obter tanto a nacio- 
nalidade do genitor quanto a nacionalidade brasileira. 
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Quando o estrangeiro estiver a serviço de outro país - como no caso de um 
austríaco a serviço da Alemanha -, ao filho nascido no Brasil deve ser atribuída a 
nacionalidade brasileira. | 


2.1.2. Critério sanguíneo 


A Constituição brasileira adotou a nacionalidade dos pais como critério para a 
atribuição da nacionalidade originária em três situações. 


Na primeira, considera como brasileiro nato o indivíduo nascido no estrangeiro, 
mas filho de pai brasileiro ou mãe brasileira a serviço da República Federativa do 
Brasil (jus sanguinis + critério funcional) (CF, art. 12, I, “b”). Para esse fim, deve ser 
considerado o serviço público prestado a quaisquer dos entes da federação brasileira 
(União, Estados, Distrito Federal ou Municípios), independentemente de sua natureza. 


Na segunda, introduzida pela Emenda Constitucional nº 54/2007, a Constituição 
atribui a nacionalidade originária aos nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou 
de mãe brasileira, desde que sejam registrados em repartição brasileira competente 
(jus sanguinis + registro) (CF, art. 12, I, c, primeira parte).! Por ser o registro mera 
formalidade, não parece correto continuar considerando o jus soli como a regra geral 
para atribuição da nacionalidade brasileira. 


A terceira se refere aos filhos de brasileiros nascidos no estrangeiro e que não foram 
registrados na repartição brasileira competente. Nessa hipótese, caso venha a residir no 
Brasil, o indivíduo poderá optar, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, 
pela nacionalidade brasileira (jus sanguinis + critério residencial + opção confirmativa) 
(CF, art. 12, I, “c”, segunda parte). Em virtude do caráter personalíssimo dessa opção, 
que só pode ser manifestada após a maioridade, admite-se a nacionalidade provisória 
até os dezoito anos. Atingida a maioridade, a opção confirmativa passa a ser, enquanto 
não houver manifestação do interessado, condição suspensiva da nacionalidade.” 


Ao lado das três hipóteses expressamente consagradas, parte da doutrina aponta 
uma quarta possibilidade de atribuição da nacionalidade originária baseada no critério da 
filiação: os casos de adoção de crianças estrangeiras por pais brasileiros. Com fundamento 
na vedação constitucional de discriminação entre filhos havidos ou não na relação do 
casamento e os adotados (CF, art. 227, 3 6.º), sustenta-se que a criança estrangeira 
não poderia ser privada da possibilidade de adquirir a nacionalidade originária dos 
pais adotivos e que, portanto, deve-lhe ser reconhecida a condição de brasileiro nato. 


2.2. Nacionalidade ade 


juirida (secundária, derivada ou de eleição) 


A nacionalidade secundária é adquirida por um ato de vontade do indivíduo que opta 
por determinada nacionalidade. Essa manifestação da vontade pode ser tácita ou expressa. 


1. Os filhos de pai brasileiro ou mãe brasileira nascidos no estrangeiro entre 07.06.1994 e 20.09.2007 - periodo 
em que o art. 12, |, “cí, teve sua redação dada pela Emenda Constitucional de Revisão 3/1994 -, poderão 
ser registrados em repartição diplomática ou consular brasileira competente, se residentes no exterior, ou 
em ofício de registro, caso venham a residir no Brasil (ADCT, art. 95). 


2. STF - RE 418.096/RS, Rel. Min. Carlos Velloso. 
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2.2.1.  Naturalização tácita (grande naturalização ou naturalização coletiva) 


A naturalização tácita costuma ser adotada quando o número de nacionais é 
menor que o desejado. Nesse caso, os estrangeiros residentes que não declararem, 
dentro de determinado período, o ânimo de permanecer com a nacionalidade de 


origem, automaticamente adquirem a nacionalidade do país em que residem, inde- 


pendentemente de qualquer requerimento. 


Tal espécie não se confunde com a naturalização involuntária que ocorre, por 
exemplo, quando um cônjuge adquire automaticamente a nacionalidade do outro em 
razão do casamento.” 


A Constituição Imperial brasileira de 1824 (art. 6.º) adotou a naturalização tácita 
em relação aos portugueses residentes em solo brasileiro na época em que a Indepen- 
dência foi proclamada (07.09.1822). 


Por sua vez, a Constituição Republicana de 1891 a consagrou para todos os estran- 
geiros que se encontravam no território nacional na data da Proclamação da República 
(15.11.1889), e para os residentes no Brasil, desde que não se manifestassem pela 
manutenção da nacionalidade de origem (art. 69, itens 4.º e 5.º). 


A atual Constituição brasileira não contemplou esta espécie de naturalização. 


2.2.2.  Naturalização expressa 
Art. 12. São brasileiros: [...] 


II - naturalizados: 


a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos 
originários de países de língua portuguesa apenas residência por um ano inin- 
terrupto e idoneidade moral; 


b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na República Federativa 
do Brasil há mais de quinze anos ininterruptos e sem condenação penal, desde 
que requeiram a nacionalidade brasileira. 


A naturalização expressa é aquela que depende de requerimento do interes- 
sado. Ao lado das duas espécies previstas na Constituição de 1988 (ordinária e 
extraordinária), a Lei de Migração instituiu outras duas: a especial e a provisória (Lei 
13.445/2017, art. 64). 


A aquisição da naturalização ordinária pode ocorrer em duas hipóteses distintas, 
conforme o país de origem do interessado (CF, art. 12, II, “a”). 


No caso de indivíduos originários de países de língua portuguesa - Açores, Ango- 
la, Cabo Verde, Gamão, Guiné Bissau, Goa, Macau, Moçambique, Portugal, Príncipe e 


3. STF - Ext 1.121, Rel. Min. Celso de Mello (DJE 25.06.2010): “Não se revela possível, em nosso sistema jurí 
dico-constitucional, a aquisição da nacionalidade brasileira jure matrimonii, vale dizer, como efeito direto 
e imediato resultante do casamento civil. Magistério da doutrina” 
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Timor Leste -, a própria Constituição estabelece os reguisitos, quais sejam, residência 
por um ano ininterrupto e idoneidade moral. 


No caso dos estrangeiros originários de outros países, a naturalização ordinária 
pode ser adquirida na forma da lei. 


A Lei de Migração exige o preenchimento das seguintes condições para a con- 
cessão da naturalização ordinária: “I - ter capacidade civil, segundo a lei brasileira; 
II - ter residência em território nacional, pelo prazo mínimo de 4 (quatro) anos;* III 
- comunicar-se em língua portuguesa, consideradas as condições do naturalizando; 
e IV - não possuir condenação penal ou estiver reabilitado, nos termos da lei” (Lei 
13.445/2017, art. 65). 


Em ambas as hipóteses previstas no artigo 12, II da Carta da República, a con- 
cessão da naturalização é discricionária. Por se tratar de ato de soberania estatal, 
não existe direito público subjetivo do estrangeiro, mesmo quando cumpridas as 
exigências jurídicas, à obtenção da naturalização ordinária. No caso dos lusoparlan- 
tes, o advérbio “apenas” (É... exigidas aos originários de países de língua portuguesa 
apenas residência por um ano ininterrupto e idoneidade moral”) significa a dispensa 
de outros requisitos, e não a existência de um direito subjetivo do requerente. 


Para a aquisição da naturalização extraordinária são exigidos, além do re- 
querimento do interessado, quinze anos de residência ininterrupta e ausência de 
condenação penal (CF, art. 12, II, “b”; Lei 13.445/2017, art. 67). Em virtude da 
expressão contida no dispositivo constitucional (“desde que requeiram”), entende-se 
que, preenchidos os três requisitos constitucionais, há direito público subjetivo à 
obtenção da nacionalidade brasileira. A Portaria expedida pelo Ministro de Estado 
da Justiça, através da qual a naturalização é formalmente reconhecida, tem caráter 
meramente declaratório.” 


A naturalização especial poderá ser concedida ao estrangeiro que for (I) cônjuge 
ou companheiro, há mais de 5 (cinco) anos, de integrante do Serviço Exterior Brasileiro 
em atividade ou de pessoa a serviço do Estado brasileiro no exterior; ou (II) empre- 
gado em missão diplomática ou em repartição consular do Brasil por mais de 10 (dez) 
anos ininterruptos. O naturalizando deverá preencher os seguintes requisitos: I — ter 
capacidade civil, segundo a lei brasileira; II - comunicar-se em língua portuguesa, 


4. Tal prazo será reduzido para, no mínimo, 1 (um) ano se o naturalizando preencher quaisquer das seguin- 
tes condições: |) ter filho brasileiro; Il) ter cônjuge ou companheiro brasileiro e não estar dele separado 
legalmente ou de fato no momento de concessão da naturalização; Ill) haver prestado ou poder prestar 
serviço relevante ao Brasil; ou IV) recomendar-se por sua capacidade profissional, científica ou artística (Lei 
13.445/2017, art. 66). 


5. STF — RE 264.848, Rel. Min. Carlos Britto (29.06.2005): “O requerimento de aquisição da nacionalidade bra- 
sileira, previsto na alínea “b” do inciso Il do art. 12 da Carta de Outubro, é suficiente para viabilizar a posse 
no cargo triunfalmente disputado mediante concurso público. Isto quando a pessoa requerente contar 
com quinze anos ininterruptos de residência fixa no Brasil, sem condenação penal. A Portaria de formal 
reconhecimento da naturalização, expedida pelo Ministro de Estado da Justiça, é de caráter meramente 
declaratório. Pelo que seus efeitos hão de retroagir à data do requerimento do interessado” 
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consideradas as condições do naturalizando; e III - não possuir condenação penal ou 
estiver reabilitado, nos termos da lei (Lei 13.445/2017, arts. 68 e 69). 


Por fim, a naturalização provisória poderá ser concedida ao migrante criança ou 
adolescenteº que tenha fixado residência em território nacional antes de completar 10 
(dez) anos de idade quando requerida por seu representante legal. Para converter-se 
em definitiva, o naturalizando deve requerer expressamente no prazo de 2 (dois) anos 
após atingir a maioridade (Lei 13.445/2017, art. 70). 


2.3. Quadro: espécies de nacionalidade 
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13.445/2017, art. 70). 
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6. Nos termos do Estatuto da Criança e do Adolescente, “considera-se criança, para os efeitos desta Lei, a 


pessoa até doze anos de idade incompletos, adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade” (Lei 
8.069/1990, art. 2º). 
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£ NACIONALIDADE 


CF, art. 12, § 1.º Aos portugueses com residência permanente no País, se houver 
reciprocidade em favor de brasileiros, serão atribuídos os direitos inerentes ao 
brasileiro, salvo os casos previstos nesta Constituição. 


Aos portugueses residentes no Brasil, quando houver reciprocidade por parte 
de Portugal, devem ser atribuídos os mesmos direitos inerentes ao brasileiro: Essa 
hipótese é conhecida como “quase nacionalidade” (CF, art. 12, 3 1.º), pois, apesar 
de equiparado ao brasileiro, o português permanece apenas com sua nacionalidade 
de origem. Embora não seja especificado, de forma expressa, se serão atribuídos os 
mesmos direitos do brasileiro nato ou do naturalizado, tendo em vista a ressalva 
contida no dispositivo constitucional (“salvo os casos previstos na Constituição”), 
deve-se entender que são apenas os direitos inerentes ao brasileiro naturalizado. 


A aplicação deste dispositivo não se opera de forma automática, sendo necessá- 
rio, além da aquiescência do Estado brasileiro, o requerimento do cidadão português 
interessado, a quem se impõe, para tal efeito, a obrigação de preencher os requisitos 
estipulados pela Convenção sobre Igualdade de Direitos e Deveres entre brasileiros 
e portugueses.” 


4. DIFERENÇAS DE TRATAMENTO ENTRE BRASILEIRO NATO E NATURALIZADO 


CF, art. 12, 8 2.º - A lei não poderá estabelecer distinção entre brasileiros 
natos e naturalizados, salvo nos casos previstos nesta Constituição. 


A Constituição veda expressamente qualquer distinção legal entre brasileiros 
natos e naturalizados (CF, art. 12, 3 2.º), razão pela qual somente são admitidas 
as diferenças de tratamento estabelecidas pelo próprio texto constitucional, que as 
prevê em quatro hipóteses: I) cargos privativos (CF, art. 12, 3 3.º); II) assentos no 
Conselho da República (CF, art. 89, VII); III) propriedade de empresa jornalística e 
de radiodifusão (CF, art. 222); e IV) extradição (CF, art. 5.º, LI). 


4.1. Carg 


CF, art. 12, 3 3.º. São privativos de brasileiro nato os cargos: 


os privativos 


I - de Presidente e Vice-Presidente da República; 
II - de Presidente da Câmara dos Deputados; 

III - de Presidente do Senado Federal; 

IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federat; 

V - da carreira diplomática; 

VI - de oficial das Forças Armadas; 

VII - de Ministro de Estado da Defesa. 


7. STF - Ext 890, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 28.10.2004). 
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Com o intuito de proteger a soberania nacional, alguns cargos são reservados 
exclusivamente aos brasileiros natos. O primeiro critério é a linha sucessória do Pre- 
sidente da República (CF, art. 80). Os brasileiros naturalizados não podem exercer, 
ainda que temporariamente, a Presidência da República. Por essa razão, são privativos 
de brasileiros natos os cargos de Presidente e Vice-Presidente da República, de Presi- 
dente da Câmara dos Deputados, de Presidente do Senado e de Ministro do Supremo 
Tribunal Federal (CF, art. 12, 8 3.º, I a IV). Não é defeso ao brasileiro naturalizado 
ocupar uma vaga na Câmara de Deputados ou no Senado Federal, no entanto apenas 
os brasileiros natos poderão se tornar presidentes das respectivas Casas. O cargo de 
presidente do Conselho Nacional de Justiça, por ser exercido pelo Presidente do STF 
(CF, art. 103-B, 3 1.º), necessariamente será ocupado por um brasileiro nato. 


Por questão de segurança nacional, em virtude de sua posição estratégica, são 
restritos aos brasileiros natos os cargos de diplomata, oficial das Forças Armadas e 
Ministro de Estado da Defesa (CF, art. 12, 3 3.º, V a VII). 


4.2. * Assentos no Conselho da República 


CF, art. 89. O Conselho da República é órgão superior de consulta do Presidente 
da República, e dele participam: [...] VII - seis cidadãos brasileiros natos, com 
mais de trinta e cinco anos de idade, sendo dois nomeados pelo Presidente 
da República, dois eleitos pelo Senado Federal e dois eleitos pela Câmara dos 
Deputados, todos com mandato de três anos, vedada a recondução. 


No Conselho da República, órgão superior de consulta do Presidente da República, 
são reservados seis assentos aos brasileiros natos, com mais de trinta e cinco anos 
(CF, art. 89, VII). O Conselho tem competência para se pronunciar sobre intervenção 
federal, estado de defesa e estado de sítio, bem como acerca de questões relevantes 
para a estabilidade das instituições democráticas (CF, art. 90). 


4.3. Propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão 


CF, art. 222. A propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão sonora 
e de sons e imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados há mais 
de dez anos, ou de pessoas jurídicas constituídas sob as leis brasileiras e que 
tenham sede no País. 


Para ser proprietário de empresa jornalística e de radiodifusão sonora e de sons 
e imagens, o brasileiro naturalizado deve ter adquirido a nacionalidade brasileira há 
mais de dez anos (CF, art. 222). 


4.4. Extradição 


CF, art. 5.º, LI. Nenhum brasileiro será extraditado, salvo o naturalizado, em 
caso de crime comum, praticado antes da naturalização, ou de comprovado 
envolvimento em tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei; 
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A extradição é definida pela Lei de Migração como “a medida de cooperação 
internaciorral entre o Estado brasileiro e outro Estado pela qual se concede ou solicita 
a entrega de pessoa sobre quem recaia condenação criminal definitiva ou para fins 
de instrução de processo penal em curso” (Lei 13.445/2017, art. 81). 


A extradição de brasileiro nato é vedada pela Constituição (CF, art. 5.º, LI), 
não podendo ocorrer nem mesmo se o extraditando for também nacional do Estado 
requerente. No caso de perda da nacionalidade originária brasileira, contudo, deixa 
de existir o referido óbice.” 


Em que pesem as semelhanças, a extradição não se confunde com a hipótese 
de entrega (“surrender”) prevista no Estatuto do Tribunal Penal Internacional. Os 
dois institutos possuem natureza e finalidades diversas, não havendo impedimento à 
entrega de um brasileiro nato ao Tribunal Penal Internacional, por se tratar de uma 
jurisdição internacional da qual o próprio Brasil faz parte e para a qual manifestou 
voluntariamente sua adesão.” 


A extradição de brasileiro naturalizado requerida por Estado estrangeiro (extradi- 
ção passiva) é admitida em duas hipóteses: I) nos casos de crime comum praticado 
antes da naturalização; ou II) quando for comprovado envolvimento com tráfico ilícito 
de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei, independentemente de o crime ter 
sido praticado antes ou depois da naturalização (CF, art. 5.º, LI). De acordo com o 
entendimento sumulado pelo Supremo Tribunal Federal, “não impede a extradição 
a circunstância de ser o extraditado casado com brasileira ou ter filho brasileiro” 
(Súmula 421/STF). 


A extradição de brasileiro naturalizado ou de estrangeiro só poderá ser concedida 
se (I) se o crime tiver sido cometido no território do Estado requerente ou se forem 
aplicáveis ao extraditando as leis penais desse Estado; e (II) estiver o extraditando 
respondendo a processo investigatório ou a processo penal ou tiver sido condenado 
pelas autoridades judiciárias do Estado requerente a pena privativa de liberdade (Lei 
13.445/2017, art. 83). 


8. STF - HC 83.113 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello (26.06.2003): "O brasileiro nato, quaisquer que sejam 
as circunstâncias e a natureza do delito, não pode ser extraditado, pelo Brasil, a pedido de Governo es- 
trangeiro, pois a Constituição da República, em cláusula que não comporta exceção, impede, em caráter 
absoluto, a efetivação da entrega extradicional daquele que é titular, seja pelo critério do “jus soli”, seja 
pelo critério do “jus sanguinis% de nacionalidade brasileira primária ou originária. Esse privilégio constitu- 
cional, que beneficia, sem exceção, o brasileiro nato (CF, art. 5.º, LI), não se descaracteriza pelo fato de o 
Estado estrangeiro, por lei própria, haver-lhe reconhecido a condição de titular de nacionalidade originária 
pertinente a esse mesmo Estado (CF, art. 12, § 4.9, II, "a")” 

9. STF - Ext 1.462/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma (28.3.2017): “[...] 1. Conforme decidido no 
MS 33.864, a Extraditanda não ostenta nacionalidade brasileira por ter adquirido nacionalidade secundária 
norte-americana, em situação que não se subsume às exceções previstas no 5 4º, do art. 12, para a regra 
de perda da nacionalidade brasileira como decorrência da aquisição de nacionalidade estrangeira por 
naturalização. 2. Encontram-se atendidos os requisitos formais e legais previstos na Lei nº 6.815/1980 e 
no Tratado de Extradição Brasil-Estados Unidos, presentes os pressupostos materiais: a dupla tipicidade e 
punibilidade de crime comum praticado por estrangeiro. 3. Extradição deferida..”, 

10. Sobre o tema, ver Capítulo 19 (item “Tribunal Penal Internacional”). 
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A entrega do extraditando só poderá ser efetivada se o Estado requerente assumir 
o compromisso de: “I - não submeter o extraditando a prisão ou processo por fato 
anterior ao pedido de extradição; II - “computar o tempo da prisão que, no Brasil, 
foi imposta por força da extradição; III - comutar a pena corporal, perpétua ou de 
morte em pena privativa de Liberdade, respeitado o limite máximo de cumprimento 
de 30 anos;!! IV - não entregar o extraditando, sem consentimento do Brasil, a outro 
Estado que o reclame; V - não considerar qualquer motivo político para agravar a 
pena; e VI - não submeter o extraditando a tortura ou a outros tratamentos ou penas 
cruéis, desumanos ou degradantes” (Lei 13.445/2017, art. 96). 


Outrossim, caso seja demonstrado que o ordenamento jurídico do Estado reque- 
rente é incapaz de assegurar ao extraditando as liberdades públicas fundamentais 
- e.g., as garantias decorrentes do caráter substantivo do devido processo legal -, 
a extradição não deve ser autorizada pelo Supremo. 


A Lei de Migração veda a concessão da medida quando: “I - o indivíduo cuja ex- 
tradição é solicitada ao Brasil for brasileiro nato; II - o fato que motivar o pedido não 
for considerado crime no Brasil ou no Estado requerente; III - o Brasil for competente, 
segundo suas leis, para julgar o crime imputado ao extraditando; IV - a lei brasileira 
impuser ao crime pena de prisão inferior a 2 (dois) anos; V - o extraditando estiver res- 
pondendo a processo ou já houver sido condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato 
em que se fundar o pedido; VI - a punibilidade estiver extinta pela prescrição, segundo 
a lei brasileira ou a do Estado requerente; VII - o fato constituir crime político ou de 
opinião; VIII - o extraditando tiver de responder, no Estado requerente, perante tribunal 
ou juízo de exceção; ou IX - o extraditando for beneficiário de refúgio, nos termos da 
Lei nº 9.474, de 22 de julho de 1997, ou de asilo territorial” (Lei 13.445/2017, art. 82). 


4.4.1. Crimes políticos e de opinião 


A extradição é vedada quando o fato constituir crime político ou de opinião 
(CF, art. 5.º, LII; Lei 13.445/2017, art. 82, VII). 


O Supremo Tribunal Federal já assentou que no caso de entrelaçamento (conta- 
minação) de crimes de natureza política e comum a extradição deve ser indeferida." 


Não obstante, tendo em consideração o princípio da preponderância, a extra- 
dição poderá ser concedida quando o fato constituir, principalmente, infração à lei 
penal comum ou quando o crime comum, conexo ao delito político, constituir o fato 
principal (Lei nº 13.445/2017, art. 82, § 1º). 


Nas hipóteses de atentado contra chefe de Estado ou quaisquer autoridades, 
bem como de crime contra a humanidade, crime de guerra, crime de genocídio e 


11. Vale notar que o dispositivo foi derrogado pelo “Pacote Anticrime”, no qual o limite máximo da pena 
privativa de liberdade foi ampliado de 30 para 40 anos (Decreto-Lei 2.848/1940, art. 75). 

12. STF — Ext. 897, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 18.02.2005). 

13. Nesse sentido: STF - Ext. 994/República italiana, Rel. Min. Marco Aurélio; Ext. 493-0, Rel. Min. Sepúlveda 
Pertence; Ext. 694-1, Rel. Min. Sydney Sanches. 
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terrorismó, o Supremo Tribunal Federal poderá deixar de considerar o fato como crime 
político (Lei nº 13.445/2017, art. 82, 8 4º). 


No polêmico julgamento envolvendo o ativista italiano Cesare Battisti, o Tribunal, 
por maioria, adotou o entendimento de que a decisão de deferimento da extradição 
não vincula o Presidente da República.” 


4.4.2.  Retroatividade dos tratados de extradição 


Por não consubstanciarem lei penal, os tratados de extradição têm aplicação 
imediata, independentemente de o crime em que se funda a extradição ser anterior 
a eles. Não se aplica, nesta hipótese, o disposto no artigo 5.º, inciso XL da Consti- 
tuição (“a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu”).!º 


4.4.3. 


Medidas de retirada compulsória: repatriação, deportação e expulsão 


À extradição se distingue das medidas administrativas de retirada compulsória 
para o país de nacionalidade ou de procedência do migrante ou do visitante, ou para 
outro que o aceite, em observância aos tratados dos quais o Brasil seja parte (Lei 
nº 13.445/2017, art. 47). 


Na repatriação ocorre a devolução do indivíduo em situação de impedimento 
para o país de procedência ou nacionalidade (Lei nº 13.445/2017, art. 49). 


As situações de impedimento, nos termos do artigo 45 da Lei de Migração, são 
aplicáveis a pessoa: 
I - anteriormente expulsa do País, enquanto os efeitos da expulsão vigorarem; 


II - condenada ou respondendo a processo por ato de terrorismo ou por crime 
de genocídio, crime contra a humanidade, crime de guerra ou crime de agressão, 
nos termos definidos pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, 
de 1998, promulgado pelo Decreto nº 4.388, de25 de setembro de 2002; 


III - condenada ou respondendo a processo em outro país por crime doloso 
passível de extradição segundo a lei brasileira; 


IV - que tenha o nome incluído em lista de restrições por ordem judicial ou por 
compromisso assumido pelo Brasil perante organismo internacional; 


V - que apresente documento de viagem que: 
a) não seja válido para o Brasil; 

b) esteja com o prazo de validade vencido; ou 
c) esteja com rasura ou indício de falsificação; 


VI - que não apresente documento de viagem ou documento de identidade, 
quando admitido; 


VII - cuja razão da viagem não seja condizente com o visto ou com o motivo 
alegado para a isenção de visto; 


14. STF - Ext. 1.085 QO/Governo da Itália, Rel. Min. Cezar Peluso (16.12.2009). 
15. STF - Ext. 864/Itália, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (20.06.2003). 
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VIII - que tenha, comprovadamente, fraudado documentação ou prestado 
informação falsa por ocasião da solicitação de visto; ou 


IX - que tenha praticado ato contrário aos princípios e objetivos dispostos na 
Constituição Federal. 


A Lei de Migração proíbe expressamente a utilização de raça, religião, naciona- 
lidade, pertinência a grupo social ou opinião política como critério para impedir o 
ingresso no país (Lei nº 13.445/2017, art. 45, parágrafo único). 


A aplicação dessa medida administrativa é vedada nos casos de pessoa em 
situação de refúgio ou de apatridia, de fato ou de direito, de menor de 18 anos 
desacompanhado ou separado de sua família, exceto nos casos em que se demonstrar 
favorável para a garantia de seus direitos ou para a reintegração a sua família de 
origem, ou de quem necessite de acolhimento humanitário. Outrossim, não poderá 
ocorrer, em qualquer hipótese, a devolução para país ou região que possa apresentar 
risco à vida, à integridade pessoal ou à liberdade da pessoa (Lei nº 13.445/2017, 
art. 49, 8 4°). 


* A deportação, por seu turno, consiste na retirada compulsória de pessoa que 
se encontre em situação migratória irregular em território nacional. A adoção dessa 
medida administrativa é vedada se configurar extradição não admitida pela legislação 
brasileira (Lei nº 13.445/2017, arts. 50 e 53). 


Na expulsão, o migrante ou visitante é retirado compulsoriamente do território 
nacional e impedido de reingressar por prazo determinado. A adoção de tal medida 
administrativa somente poderá ocorrer no caso de condenação transitada relativa à 
prática de (I) crime de genocídio, crime contra a humanidade, crime de guerra ou 
crime de agressão, nos termos definidos pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal 
Internacional; ou (II) crime comum doloso passível de pena privativa de liberdade, 
consideradas a gravidade e as possibilidades de ressocialização em território nacional 
(Lei nº 13.445/2017, art. 54). 


A expulsão é vedada quando (I) a medida configurar extradição inadmitida pela 
legislação brasileira ou se (II) o expulsando: a) tiver filho brasileiro que esteja sob 
sua guarda ou dependência econômica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob 
sua tutela;!º b) tiver cônjuge ou companheiro residente no Brasil, sem discriminação 
alguma, reconhecido judicial ou legalmente; c) tiver ingressado no Brasil até os 12 
anos de idade, residindo desde então no País; d) for pessoa com mais de 70 anos 
que resida no País há mais de 10 anos, considerados a gravidade e o fundamento da 
expulsão (Lei nº 13.445/2017, art. 55). 


A Lei de Migração proíbe a adoção de medidas coletivas de retirada compulsória, 
definidas como aquelas nas quais a situação migratória irregular de cada pessoa não 


16. Súmula 1/STF: No mesmo sentido, o Supremo sumulou o entendimento de que “é vedada a expulsão de 
estrangeiro casado com brasileira, ou que tenha filho brasileiro, dependente da economia paterna”, 
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é individualizada, bem como a repatriação, a deportação ou a expulsão de indivi- 
duo quando tais medidas colocarem em risco a vida ou a integridade pessoa, (Lei nº 
13.445/2017, arts. 61 e 62). 


A de t r a $ a i e | Ê 8) 


- Cargos privativos (CF, art. 12, 8 3.º) 

- Seis assentos no Conselho da República (CF, art. 89, VII) 

- Propriedade de empresa jornalística /radiodifusão (CF, art. 222) 
- Extradição (CF, art. 5.º, LI) 


PERDA DO DIREITO DE NACIONALIDADE 


CF, art. 12, 3 4.º. Será declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que: 


I - tiver cancelada sua naturalização, por sentença judicial, em virtude de 
atividade nociva ao interesse nacional; 


II - adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos: 
a) de reconhecimento de nacionalidade originária pela lei estrangeira; 


b) de imposição de naturalização, pela norma estrangeira, ao brasileiro residente 


em estado estrangeiro, como condição para permanência em seu território ou 
para o exercício de direitos civis; 


As hipóteses de perda do direito de nacionalidade estão taxativamente enumeradas 
no texto constitucional (CF, art. 12, 8 4.º), não sendo admitidos acréscimos ou supressões 
por lei infraconstitucional,” tampouco a renúncia à nacionalidade brasileira. Qualquer 
inovação sobre o tema deve ser veiculada por emenda constitucional (CF, art. 60) ou 
por tratado internacional de direitos humanos, aprovado por três quintos dos membros 
de cada Casa do Congresso Nacional e em dois turnos de votação (CF, art. 5.º, 8 3.º). 


A perda da nacionalidade poderá ocorrer em virtude da prática de atividade 


nociva ao interesse nacional (CF, art. 12, 3 4.º, I). Por ter natureza sancionatónia, 
trata-se de perda-punição. 


A competência para processar e julgar as causas referentes à nacionalidade é da 
Justiça Federal (CF, art. 109, X).!º A decretação da perda da nacionalidade em virtude 
de atividade nociva ao interesse nacional produz efeitos ex nunc (não retroativo) e 
somente pode ocorrer por sentença judicial transitada em julgado (MAZZUOLI, 2006). 


Cancelada a naturalização, a nacionalidade Brasileira não poderá ser readquirida, 
salvo por ação rescisória. 


17. STF - HC 83.113 QO, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 29.08.2003). 
18. STF - RMS 27.840, Red. p/ o ac Min. Marco Aurélio (07.02.2013): “Conforme revela o inciso | do 8 4.º do 
art. 12 da CF, o ministro de Estado da Justiça não tem competência para rever ato de naturalização. 
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Não há nenhuma referência legislativa ao que seja uma atividade nociva ao 
interesse nacional. A ausência de regulamentação legal, no entanto, não pode ser 
considerada como um obstáculo à aplicação deste dispositivo, o que representaria 
um verdadeiro retrocesso nos avanços conquistados no campo da efetividade cons- 
titucional. Não obstante, por ser a nacionalidade um direito fundamental (CF, Título 
II), ante inexistência de norma legal específica enumerando tais atividades, somente 
poderá ser considerado nocivo ao interesse nacional ato que, além de tipificado na 
legislação penal como crime, seja, de alguma forma, contrário aos interesses do Estado 
brasileiro. A determinação judicial meramente discricionária de quais atividades seriam 
nocivas ao interesse nacional se revela incompatível com os princípios inerentes ao 
Estado Constitucional Democrático e com os consagrados nos tratados internacionais 
de direitos humanos dos quais o Brasil é signatário.!” 


Nos termos do artigo 75 da Lei nº 13.445/2017, a perda da nacionalidade so- 
mente poderá ocorrer após o trânsito em julgado da decisão, a qual deverá levar em 
conta o risco de o Indivíduo ficar desprovido de nacionalidade (situação de apatndia). 


O indivíduo também poderá perder a nacionalidade brasileira no caso de natura- 
lização voluntária (CF, art. 12, 8 4.º, IN). A aquisição de outra nacionalidade, por si 
só, não é condição suficiente para a perda, por ser necessário o conhecimento do fato 
pelas autoridades locais competentes e a declaração por decreto (DELOLMO, 2009). 
A decretação da perda depende de prévia instauração de processo administrativo, a 
fim de venficar a existência das causas determinantes, assegurada a ampla defesa. O 
indivíduo somente deixa de ser considerado brasileiro a partir da data da publicação 
no Diário Oficial da União do decreto expedido pelo Presidente da República. 


No caso de aquisição voluntária de outra nacionalidade, em regra, será de- 
clarada a perda da nacionalidade brasileira, salvo se houver o reconhecimento da 
nacionalidade originária pela lei estrangeira (CF, art. 12, 8 4.º, II, “a”). Portanto, 
se o Estado estrangeiro admitir a dupla nacionalidade, o brasileiro nato não perderá 


19. Declaração Universal dos Direitos do Homem/1948, art. XV: 1. Todo homem tem direito a uma nacionalidade; 
2. Ninguém será arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade; 
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos/1966, artigo 24, 3. Toda criança terá o direito de adquirir uma 
nacionalidade; Declaração Americana dos Direitos Humanos/1969 (Pacto de San José da Costa Rica), artigo 
20 — Direito à nacionalidade: 1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade. 2. Toda pessoa tem direito 
à nacionalidade do Estado em cujo território houver nascido, se não tiver direito a outra. 3. A ninguém 
se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade, nem do direito de mudá-la. 


20. STF -MS 33.864/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma (19.4.2016):”1. O Supremo Tribunal Federal é 
competente para o julgamento de mandado de segurança impetrado contra ato do Ministro da Justiça em 
matéria extradicional. (HC 83.113/DF, Rel. Min. Celso de Mello). 2. A Constituição Federal, ao cuidar da perda 
da nacionalidade brasileira, estabelece duas hipóteses: (i) o cancelamento judicial da naturalização (art. 12, 
§ 4º, |); e (ii) a aquisição de outra nacionalidade. Nesta última hipótese, a nacionalidade brasileira só não 
será perdida em duas situações que constituem exceção à regra: (i) reconhecimento de outra nacionalidade 
originária (art. 12, § 4º, Il, a); e (ii) ter sido a outra nacionalidade imposta pelo Estado estrangeiro como 
condição de permanência em seu território ou para o exercício de direitos civis (art. 12, § 4°, Il, b). 3. No 
caso sob exame, a situação da impetrante não se subsume a qualquer das exceções constitucionalmente 
previstas para a aquisição de outra nacionalidade, sem perda da nacionalidade brasileira. 4. Denegação 
da ordem com a revogação da liminar concedida: 
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a nacionalidade brasileira. A exceção não se aplica ao brasileiro naturalizado, por se 
tratar de nacionalidade “adquirida”, e não “originária” como expressamente ressalvado 
no dispositivo (É... reconhecimento de nacionalidade originária pela lei estrangeira”). 


O indivíduo também poderá manter a nacionalidade brasileira nos casos de 
imposição de naturalização ao brasileiro nato ou naturalizado residente em estado 
estrangeiro como condição para permanência em seu território ou para o exercício 
de direitos civis (CF, art. 12, § 4.º, II, “b”). Por se tratar de imposição heterônoma 
(“involuntária”) e não de um ato de vontade do indivíduo, a nacionalidade brasileira 
é preservada. 


Diversamente do que ocorre na hipótese de perda-punição, nos casos de natu- 
ralização voluntária é admitida a reaquisição da nacionalidade brasileira, na forma 
definida pelo órgão competente do Poder Executivo, uma vez cessada a causa ou 
revogado o ato que a declarou (Lei 13.445/2017, art. 76). 


A despeito da controvérsia doutrinária acerca da natureza da nacionalidade 
readquirida pelo brasileiro privado de sua nacionalidade originária, o Decreto nº 
9.199/2017, ao regulamentar a Lei de Migração, dispôs no 8 7º, do artigo 254, que 
“o deferimento do requerimento de reaquisição ou a revogação da perda importará 
no restabelecimento da nacionalidade originária brasileira.” Nesses casos, portanto, 
o indivíduo volta a ser considerado brasileiro nato. 


21. No sentido de se tratar de nacionalidade adquirida (brasileiro naturalizado), o entendimento adotado por 
Valerio Mazzuoli (2006), Alexandre de Moraes (2002b) e nas edições anteriores desta obra. Em sentido 
contrário, sustentando que o brasileiro nato readquire a condição originária, José Afonso da Silva (2005a) 
e Florisbal de Souza Del'Olmo (2009). 
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Sumário: 1. Aspectos introdutórios ~ 2. Espécies: 2.1. Direitos políticos positivos: 2.1.1. Direito de 
sufrágio; 2.1.2. Alistabilidade (capacidade eleitorał ativa); 2.1.3. Elegibilidade (capacidade eleitoral 
passiva); 2.2. Direitos políticos negativos: 2.2.1. Inelegibilidades: 2.2.1.1. inelegibilidade relativa ` 
em razão do cargo; 2.2.1.1.1. Cargos eletivos; 2.2.1.1.2. Cargos não eletivos; 2.2.1.2. Inelegibili- 
dade relativa em razão do parentesco (inelegibilidade reflexa); 2.2.1.3. Casos de inelegibilidade 
voltados a proteção da moralidade política; 2.2.2. Perda e suspensão dos direitos políticos: 
2.2.2.1. Recall; 2.3. Quadro: espécies de direitos políticos - 3. Princípio da anterioridade eleitoral 
- 4, Dos partidos políticos: 4.1. Coligações partidárias; 4.2.Cláusula de barreira (ou cláusula de 
desempenho); 4.3. Fidelidade partidária; - 5. Sistemas eleitorais: 5.1. Sistema majoritário; 5.2. 
Sistema proporcional; 5.3. Sistema misto; 5.4. O modelo “distrital”; 5.5. Quadro comparativo. 


Os direitos políticos são direitos públicos subjetivos fundamentais conferidos 
aos cidadãos para participarem da vida política do Estado. Decorrentes do princípio 
democrático,! esses direitos de participação (status activae civitatis) são adquiridos 
mediante o alistamento eleitoral. 


Na Constituição, a nacionalidade se apresenta como pressuposto da cidadania 
(em sentido estrito). O nacional, nato ou naturalizado, no gozo dos direitos políticos 
é considerado cidadão. Nesse sentido, todo cidadão é necessariamente nacional, mas 
o nacional, privado dos direitos políticos, não é considerado cidadão. 


2. ESPÉCIES 


De acordo com sua finalidade, os direitos políticos podem ser classificados como 
positivos ou negativos. 


2.1. Direitos políticos positivos 
CF, art. 14. A soberania popular será exercida pelo sufrágio universal e pelo voto 
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: 
I - plebiscito; 
II - referendo; 
III - iniciativa popular. 


Os direitos políticos positivos são aqueles consubstanciados em normas que asse- 
guram a participação do indivíduo no processo político e nos órgãos governamentais. 
As formas de exercício da soberania popular abrangem a participação em eleições 


1. CF art. 1.º, parágrafo único. Todo o poder emana do povo, gue o exerce por meio de representantes eleitos 
ou diretamente, nos termos desta Constituição. 
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(votando e podendo ser votado), plebiscitos, referendos, iniciativas populares, bem 
como na criação, organização e composição de partidos políticos. 


2.1.1. 


ireito de sufrágio 


O direito de sufrágio é a própria essência do direito político, expressando-se 
pela capacidade de eleger, ser eleito e, de forma geral, participar da vida política. 
do Estado. Se o sufrágio é o direito em si, o voto é o exercício desse direito e o 
escrutínio, o modo como o exercício se realiza. A Constituição consagra como cláusula 
pétrea o voto direto, a periodicidade das eleições, o sufrágio universal e o escrutínio 
secreto (CF, art. 60, 3 4.º, II). 


As formas de sufrágio geralmente decorrem do regime político adotado. Em um 
regime democrático, adota-se o sufrágio universal caracterizado pela possibilidade de 
todo cidadão votar e ser votado, independentemente de distinções quanto à classe 
social ou econômica, quanto ao sexo ou quanto à capacidade intelectual. O sufrá- 
gio restrito é o concedido apenas a indivíduos que possuam determinada condição 
econômica (censitánio),* ou capacidade especial, geralmente de natureza intelectual 
(capacitário), ou, ainda, em razão do gênero.” A Constituição brasileira de 1988 
adotou o sufrágio universal (CF, art. 14). A exigência de determinados requisitos 
formais - como o alistamento eleitoral, a nacionalidade e a idade mínima - não 
afasta a universalidade do sufrágio. 


2.1.2. Alistabilidade (capacidade eleitoral ativa) 


CF, art. 14, 8 1.º O alistamento eleitoral e o voto são: 
I - obrigatórios para os maiores de dezoito anos; 

II - facultativos para: 

a) os analfabetos; 

b) os maiores de setenta anos; 

c) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos. 


§ 2.º Não podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o período 
do serviço militar obrigatório, os conscritos. 


2. A Constituição brasileira do Império (1824) estabelecia: art. 92. São excluídos de votar nas Assembléas 
Parochiaes. [...] III - Os criados de servir, em cuja classe não entram os Guardalivros, e primeiros caixeiros 
das casas de commercio, os Criados da Casa Imperial, que não forem de galão branco, e os administradores 
das fazendas ruraes, e fabricas; [...] V — Os que não tiverem de renda liquida annual cem mil réis por bens 
de raiz, industria, commercio ou Empregos (redação original). 


3. Em 1932, o Código Eleitoral Brasileiro (Decreto 21.076/1932) estendeu o direito de voto às mulheres, 
estabelecendo como eleitor o cidadão maior de 21 anos, sem distinção de sexo (art. 2.9). A primeira Cons- 
tituição brasileira a consagrar o direito de voto para as mulheres foi a de 1934: Art. 108. São eleitores 
os brasileiros de um e de outro sexo, maiores de 18 anos, que se alistarem na forma da lei; Art. 109. O 
alistamento e o voto são obrigatórios para os homens e para as mulheres, quando estas exerçam função 
pública remunerada, sob as sanções e salvas as exceções que a lei determinar. 
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A capacidade eleitoral ativa consiste na participação do indivíduo na democracia 
representativa, cujo exercício se realiza por meio do voto em eleições, plebiscitos e 
referendos, além da iniciativa popular. Essa capacidade é adquirida com o alistamento 
realizado perante a Justiça Eleitoral. 


Como instrumentos de participação direta do indivíduo (democracia direta), a 
Constituição contempla o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular, todos re- 
gulamentados pela Lei nº 9.709/1998. O plebiscito e o referendo foram legalmente 
definidos como instrumentos de consulta formulada ao povo para que delibere sobre 
matéria de acentuada relevância, de natureza constitucional, legislativa ou adminis- 
trativa (Lei 9.709/1998, art. 2.º). Em ambos os casos, a aprovação ou rejeição será 
por maioria simples, de acordo com o resultado homologado pelo Tribunal Superior 
Eleitoral (Lei 9.709/1998, art. 10). A autorização de referendo e a convocação de 
plebiscito são da competência exclusiva do Congresso Nacional (CF, art. 49, XV). 


O plebiscito consiste na consulta prévia formulada ao cidadão para que manifeste 
sua concordância/discordância em relação a tema contido em ato administrativo ou 
legislativo. A Constituição exige prévia consulta nos casos de incorporação, subdi- 
visão ou desmembramento de Estados (CF, art. 18, 8 3.º) e criação, Incorporação, 
fusão e desmembramento de Municípios (CF, art. 18, 3 4.º). O referendo é consulta 
realizada posteriormente à edição do ato legislativo ou administrativo, com o intuito 
de ratificá-lo ou rejeitá-lo.” 


A iniciativa popular consiste na apresentação de projeto de lei à Câmara dos Depu- 
tados, subscnto por, no mínimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuído pelo 
menos por cinco Estados, com não menos de três décimos por cento dos eleitores de cada 
um deles (CF, art. 61, 3 2.º, e Lei 9.709/1998, art. 13). O projeto de lei de iniciativa 
popular deverá circunscrever-se a um só assunto e não poderá ser rejeitado por vício de 
forma, cabendo à Câmara dos Deputados providenciar a correção de eventuais impro- 
priedades de técnica legislativa ou de redação (Lei 9.709/1998, art. 13, 88 1.º e 2.º). 


No modelo adotado pela atual Constituição (CF, art. 14, caput, e art. 60, 8 4.º, 
II), o voto se caracteriza por ser: 


I — direto: a escolha dos membros do Legislativo e do Executivo é feita direta- 
mente pelo eleitor, sem intermediários. Existem duas exceções expressamente 
consagradas no texto constitucional. A primeira é a escolha, feita pelos mem- 
bros do Congresso Nacional, do Presidente da República e de seu Vice, caso 


4. Em 1993 foi realizado um plebiscito para definir a forma (república ou monarquia constitucional) e o 
sistema de governo (parlamentarismo ou presidencialismo) que deveriam vigorar no Brasil (ADCT, art. 2.9). 

5. Em 2005 foi realizado referendo acerca da proibição da comercialização de armas de fogo e munições, 
prevista no Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826/2003). O dispositivo consultado tinha a seguinte reda- 
ção: “art. 35 — É proibida a comercialização de arma de fogo e munição em todo o território nacional, 
salvo para as entidades previstas no art. 6.º desta Lei” A realização do referendo foi regulamentada pelo 
Decreto Legislativo nº 780/2005 que estipulava, em seu art. 2.º, que a consulta popular seria feita através 
da seguinte questão: “O comércio de armas de fogo e munição deve ser proibido no Brasil?” A maioria 
dos eleitores (63,94%) votou pela rejeição da proposta. 
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a vacância de ambos os cargos ocorra nos dois últimos anos de mandato (CF, 
art. 81, 8 1.º). A segunda, a nomeação dos Governadores de Territórios pelo 
Presidente da República, após aprovação pelo Senado Federal (CF, art. 84, XIV); 


II - igual para todos: o voto de cada eleitor tem o mesmo valor, indepen- 
dentemente da condição econômica ou intelectual, do gênero ou da idade. 
Nos Estados Unidos da América, o conhecido slogan “one man, one vote” foi 
utilizado no debate relativo à desigualdade atribuída ao valor do voto pelo 
sistema eleitoral. Em 1964, no julgamento do caso Reynolds vs. Sims, a Suprema 
Corte norte-americana passou a adotar a expressão “one person, one vote”; 


HI - periódico: uma das características da República é a alternância de Poder, 
materializada por meio de eleições periódicas dos Membros do Executivo e do 
Legislativo (CF, arts. 27, § 1.º; 28; 29, I; 32 88 2.º e 3.º; 44, parágrafo único; 
82). A periodicidade dos mandatos tem como corolário a dos votos; 
IV - livre: o escrutínio secreto é uma das formas de assegurar a liberdade de 
manifestação do eleitor, evitando-se qualquer tipo de coação sobre sua escolha. 
O Supremo considerou que “a exigência legal do voto impresso no processo 
de votação, contendo número de identificação associado à assinatura digital 
do eleitor, vulnera o segredo do voto”. De acordo com entendimento adotado 
pelo Tribunal, “a manutenção da urna em aberto põe em risco a segurança 
3 do sistema, possibilitando fraudes, impossíveis no atual sistema, o qual se 
harmoniza com as normas constitucionais de garantia do eleitor”; 
V - personalissimo: o direito de voto não pode ser exercido por terceiros, nem 
mesmo por meio de procuração. 


Além dessas características, o voto é obrigatório a partir dos dezoito anos. Para 
os maiores de setenta anos, para os analfabetos e para os maiores de dezesseis e 
menores de dezoito anos, o alistamento eleitoral e o voto são facultativos (CF, art. 
14, 3 1.º, I e II). Nesses casos, mesmo alistado, o eleitor não pode ser obrigado a 
votar, nem ser penalizado por sua ausência. Com fundamento no princípio da digni- 
dade da pessoa humana e na exceção constitucionalmente prevista para os maiores 
de setenta anos, o Tribunal Superior Eleitoral adotou resolução no sentido de que 
a pessoa cuja deficiência inviabilize ou torne extremamente oneroso o exercício de 
suas obrigações eleitorais não pode sofrer qualquer penalidade por não se alistar ou 
deixar de votar.” 


O alistamento é uma das condições de elegibilidade (CF, art. 14, 3 3.º, III). 
Os consentos, durante o serviço militar obrigatório, assim como os estrangeiros não 
podem alistar-se como eleitores (CF, art. 14, 8 2.º). O conceito de consento abrange 
também os médicos, dentistas, farmacêuticos e veterinários que prestam serviço militar 


6. STF - ADI 4.543, Rel. Min. Cármen Lúcia (06.11.2013). No mesmo sentido: STF - ADI 5.889/DF, Rel. p/ ac. 
Min. Alexandre de Moraes, Pleno (6.6.2018): “O Plenário, por maioria, deferiu medida cautelar em ação 
direta de inconstitucionalidade para suspender, com eficácia “ex tunc, o art. 59-A da Lei 9.504/1997, in- 
cluído pela Lei 13.165/2015 (Lei da Minirreforma Eleitoral), o qual determina que, na votação eletrônica, 
o registro de cada voto deverá ser impresso e depositado, de forma automática e sem contato manual 
do eleitor, em local previamente lacrado. Prevaleceu o voto do ministro Alexandre de Moraes no sentido 
de que o dispositivo impugnado, em princípio, viola o art. 14 e o 8 4º do art. 60 da Constituição Federal 
(CF), os quais garantem o voto livre e secreto” (Informativo 905/STF) 


7. TSE-PA 18.483/ES, Rel. Min. Gilmar Mendes (19.09.2004). 
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obrigatório.” Aos portugueses com residência permanente no país, caso haja recipro- 
cidade por parte de Portugal em relação aos brasileiros lá residentes, são assegurados 
os mesmos direitos políticos inerentes ao brasileiro naturalizado (CF, art. 12, 8 1.º). 


2.1.3. Elegibilidade (capacidade eleitoral passiva) 


CF, art. 14, 3 3.º - São condições de elegibilidade, na forma da lei: 

I - a nacionalidade brasileira; 

II - o pleno exercício dos direitos políticos; 

HI - o alistamento eleitoral; 

IV - o domicílio eleitoral na circunscrição; 

V - a filiação partidária; 

VI - a idade mínima de: 

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da República e Senador; 
b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal; 


c) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, 
Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz; 


d) dezoito anos para Vereador. 


A capacidade eleitoral passiva consiste no direito de pleitear, mediante eleição, 
certos mandatos políticos. Todo cidadão tem o direito de ser votado, desde que 
preencha os requisitos constitucionalmente previstos. As condições de elegibilidade 
permitem a participação do indivíduo na vida política do Estado por meio do exercicio 
de mandatos eletivos (direitos políticos positivos), devendo ser regulamentadas por 
lei ordinária (CF, art. 14, 3 3.º). Tais condições não se confundem com as hipóteses 
de inelegibilidade que, ao contrário, impedem esta participação (direitos políticos 
negativos). À previsão de outros casos de inelegibilidade, além dos previstos na 
Constituição, somente nen ser feita por lei complementar (CF, art. 14, 3 9.9.º 


) gibilidade a nacionalidade brasileira, o pleno exercicio dos 
direitos e o alistamento eleitoral, o domicílio eleitoral na circunscrição, a 
filiação partidária e a idade mínima para determinados cargos (CF, art. 14, 8 3.º). 


A nacionalidade brasileira, enquanto requisito para a alistabilidade, não poderia 
ser dispensada para a elegibilidade. A única exceção possível é no tocante aos por- 
tugueses, aos quais podem ser atribuídos direitos políticos no caso de reciprocidade 
em relação aos brasileiros residentes em Portugal (CF, art. 12, 3 1.º). 


8 Lei 5.292/1967, art. 4º Os concluintes dos cursos nos lEs destinados à formação de médicos, farmacêuticos, 
dentistas e veterinários que não tenham prestado o serviço militar inicial obrigatório no momento da con- 
vocação de sua classe, por adiamento ou dispensa de incorporação, deverão prestar O serviço militar no ano 
seguinte ao da conclusão do respectivo curso ou após a realização de programa de residência médica ou 
pós-graduação, na forma estabelecida pelo caput e pela alínea 'a' do parágrafo único do art. 3.º, obedecidas 
as demais condições fixadas nesta Lei e em sua regulamentação (Redação dada pela Lei 12.336, de 2010). 


9. STF - ADI 1.638/DF, Rel. Min. Celso de Mello. 
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À privação, temporária ou definitiva, dos direitos políticos (CF, art. 15) impede 
o registro da candidatura, considerada a exigência de pleno exercício dos referidos 
direitos. 


O alistamento eleitoral se faz mediante a qualificação e inscrição do eleitor (Lei 
4.737/1965, art. 42 a 50). 


Para concorrer às eleições, o candidato deverá possuir domicílio eleitoral na 
respectiva circunscrição pelo prazo de, pelo menos, seis meses antes do pleito (Lei 
9.504/1997, art. 9º - Redação dada pela Lei 13.488/2017). Esse não se confunde 
com o domicílio civil (CC, arts. 70 a 74), sendo que a circunstância de o eleitor re- 
sidir em determinado Município não o impede de se candidatar por outra localidade 
onde é inscnto e com a qual mantém vínculos negociais, patrimoniais, profissionais, 
afetivos ou políticos.!º 


O Código Eleitoral define como domicílio para fins de inscrição do eleitor o lugar 
de residência ou moradia do requerente, e, venficado ter o alistando mais de uma, 
considerar-se-á domicílio qualquer delas (Lei 4.737/1965, art. 42, parágrafo único). 
São exigidas para a transferência de domicílio: I) entrada do requerimento no cartório 
eleitoral do novo domicílio até 100 dias antes da data da eleição; II) transcorrência 
de, pelo menos, um ano da inscrição primitiva; e III) residência mínima de três meses 
no novo domicílio, atestada pela autoridade policial ou provada por outros meios 
convincentes. As duas últimas são dispensadas no caso de transferência de título 
eleitoral de servidor público civil, militar, autárquico, ou de membro de sua família, 
cuja mudança ocorra por motivo de remoção ou transferência (Lei 4.737/1965, art. 
55, 88 1.º e 2.º). No caso dos servidores militares, tal dispensa se aplica apenas 
à transferência do “título eleitoral” e não do domicílio eleitoral em si, que deverá 
ocorrer, ao menos, um ano antes das eleições.” 


A fiação partidária deve ser deferida pelo partido no mínimo seis meses antes 
da data do pleito. Em caso de fusão ou Incorporação de partidos após esse prazo, 
será considerada, para esse fim, a data de filiação do candidato ao partido de origem 
(Lei 9.504/1997, art. 9º, caput e parágrafo único). Por indispensável à elegibilidade, 
é vedada a imposição de requisitos arbitrariamente impeditivos do direito de livre 
acesso aos partidos políticos. 


A aquisição da capacidade eleitoral passiva ocorre progressivamente, até ser 
atingida a plena cidadania, aos trinta e cinco anos. A idade minima constitucional- 
mente estabelecida como condição de elegibilidade deve ser verificada tendo por 
referência a data da posse, salvo quando fixada em dezoito anos, hipótese em que 
será aferida na data-limite para o pedido de registro (Lei 9.504/1997, art. 11, 3 
2.º). Ao optar pela data da posse, o legislador ordinário adotou critério diverso do 
previsto para as demais condições de elegibilidade bem como para as hipóteses de 


10. TSE - REsp 18.124/RS, Rel. Min. Garcia Vieira (16.11.2000). 
11. TSE - REsp 223-78/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi (13.09.2012). 


| 
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inelegibilidades, as quais devem ser aferidas no momento da formalização do pedido 
de registro da candidatura.!* 


Descabe estender a idade mínima exigida como condição de elegibilidade para 
as hipóteses de substituição do Chefe do Poder Executivo, considerado o princípio da 
vedação de restrição implícita. Assim, o Presidente da Câmara de Vereadores poderá 
assumir temporariamente o cargo de Prefeito mesmo sem ter completado vinte e um 
anos; o da Assembleia Legislativa, o cargo de Governador antes dos trinta anos e o da 
Câmara dos Deputados, a Presidência da República, com menos de trinta e cinco anos. 


2.2. 


políticos negativos 


Os direitos políticos negativos são determinações constitucionais impositivas de 
privações ao direito de participar do processo político e dos órgãos governamentais, 
como as contidas nas normas referentes à inelegibilidade, perda e suspensão dos 
direitos políticos. 


2.2.1. Inelegibilidades 


A inelegibilidade consiste na falta de capacidade eleitoral passiva. De acordo com 
sua natureza, pode ser classificada como absoluta ou relativa. Nos termos da juris- 
prudência do Tribunal Superior Eleitoral, “as restrições que geram as inelegibilidades 
são de legalidade estrita”, razão pela qual, em regra, não podem ser interpretadas 
extensivamente.” 


As inelegibilidades absolutas são ligadas a alguma condição pessoal e atingem 
integralmente a capacidade eleitoral passiva, de modo a impedir a candidatura a 
qualquer cargo eletivo. Por terem caráter excepcional, somente podem ser estabele- 
cidas pela própria Constituição, que o faz em relação aos menores de dezoito anos 
(CF, art. 14, 8 3º, VI, “d”), aos inalistáveis - estrangeiros e conscritos - e aos 
analfabetos (CF, art. 14, 8 4.º). 


As inelegibilidades relativas são relacionadas a determinados motivos ou cir- 
cunstâncias, tais como o cargo ocupado, a relação de parentesco ou a proteção da 
moralidade política. Podem ser estabelecidas por lei complementar (CF, art. 14, § 9º) 
ou diretamente pela Constituição (CF, art. 14, 843 5º a 8º). Em alguns casos, atingem 
apenas cargos executivos e podem ser afastadas mediante desincompatibilização. 


12. TSE - Ag 4.556/SP Rel. Min. Fernando Neves (DJ 21.06.2004). No mesmo sentido: REsp 256-16/PR, red. para 
o acórdão Min. Nancy Andrighi (04.09.2012). 


13. TSE - REsp 4248-39 AgR/SE, Rel. Min. Arnaldo Versiani (DJE 04.09.2012): “1. A jurisprudência do Tribunal é 
pacífica no sentido de que as restrições que geram as inelegibilidades são de legalidade estrita, vedada 
a interpretação extensiva. 2. Essa orientação aplica-se, inclusive, quanto à configuração da inelegibilidade 
do art. 14, 8 4.º, da Constituição Federal, devendo ser exigido apenas que o candidato saiba ler e escrever, 
minimamente, de modo que se possa evidenciar eventual incapacidade absoluta de incompreensão e 
expressão da língua. 3. Não é possível impor restrição de elegibilidade, por meio da utilização de critérios 
rigorosos para a aferição de alfabetismo. Agravo regimental não provido: 
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2.2.1.1. Inelegibilidade relativa em razão do cargo 


As inelegibilidades relativas podem se referir a cargos eletivos ou não eletivos. 


2.2.1.1.1. Cargos eletivos 


CF, art. 14, 3 5.º O Presidente da República, os Governadores de Estado e do 
Distrito Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido, ou substituído no 
curso dos mandatos poderão ser reeleitos para um único período subsequente. 


8 6.º Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da República, os Gover- 
nadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar aos 
respectivos mandatos até seis meses antes do pleito. 


As inelegibilidades relacionadas a cargos eletivos impõem restrições à candi- 
datura do Chefe do Poder Executivo para o mesmo ou para outros cargos. A Emenda 
Constitucional nº 16/1997 alterou o dispositivo que vedava eleições consecutivas 
para o mesmo cargo do Poder Executivo, passando a admitir a reeleição para um 
único período subsequente (CF, art. 14, 3 5.º). Nesse caso, o Chefe do Executivo 
não precisa se afastar de suas funções antes do término do primeiro mandato, pois o 
objetivo da reeleição é exatamente permitir uma continuidade administrativa.” Para 
se candidatar a outro cargo, o Chefe do Executivo deverá renunciar ao respectivo 
mandato (desincompatibilização) até seis meses antes do pleito (CF, art. 14, 8 6.º). 


Não se admite a renúncia antes do término do segundo mandato consecutivo 
com a finalidade de concorrer a um terceiro mandato para o mesmo cargo. Nesse 
caso, apesar de não existir óbice à renúncia em si, a possibilidade de terceira eleição 
consecutiva violaria o escopo da norma constitucional de impedir que uma pessoa 
ou grupo se perpetue no poder.! 


A periodicidade e alternância do poder, enquanto exigência decorrente do 
princípio republicano, impede ainda aquele que exerceu dois mandatos sucessivos 
como Chefe do Executivo de se candidatar, no período imediatamente posterior, à 
vice-chefia do mesmo cargo. Isso porque, na hipótese de eventual sucessão, a mesma 
pessoa acabaria por exercer três mandatos consecutivos, contrariando a finalidade 
do dispositivo constitucional (MORAES, 2002b). 


Quanto ao vice, o Tribunal Superior Eleitoral adota o entendimento de que, 
caso este assuma a chefia do Poder Executivo, seja em caráter temporário ou 
definitivo, aplica-se-lhe a mesma regra da reeleição estabelecida para o titular.’ 


O Supremo, no entanto, confere tratamento diverso para os casos de su- 
cessão e de substituição. Segundo o entendimento adotado pelo Tribunal, a 


14. STF — ADI 1.805 MC/DF, Rel. Min. Néri da Silveira. 
15. TSE - Resolução 20.114/98 - Consulta 366 — Classe 5a/DF, Rel. Min. Néri da Silveira. 


16. TSE - Consulta 1.699-37/DF, Rel. Min. Arnaldo Versiani, DJE de 28.05.2012: “O Vice-Prefeito que assumir a 
chefia do Poder Executivo em decorrência do afastamento, ainda que temporário, do titular, seja por que 
razão for, somente poderá candidatar-se ao cargo de Prefeito para um único período subsequente” 


erram ad e 
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vedação prevista para os casos de eleição (CF, art. 14, 3 5.º) somente é aplicá- 
vel à hipótese de “sucessão”, ocorrida quando há vacância definitiva do cargo. 
Assim, a mera “substituição” não deve ser computada para fins de reeleição.” 
Nesse sentido, apenas quando o vice tiver sucedido o titular durante o curso do 
mandato é que uma nova eleição para o mesmo cargo, no período subsequente, 
será considerada como reeleição. Vale dizer: o vice que houver sucedido o titular 
e, nas eleições seguintes, tiver sido eleito para o mesmo cargo, não poderá se 
candidatar novamente para as próximas eleições. 


Esse o entendimento adotado pelo Tribunal quando da eleição de Geraldo 
Alckmin para o governo do Estado de São Paulo. No ano de 1998, Alckmin havia 
sido eleito, pela segunda vez consecutiva, vice-governador de São Paulo na chapa 
encabeçada por Mário Covas. Após substituí-lo no primeiro mandato (1995 a 1998) 
e sucedê-lo no segundo (1999 a 2002), candidatou-se nas eleições imediatamente 
subsequentes ao cargo de titular, tendo então sido eleito.!” 


O Tribunal Superior Eleitoral considerou a figura do “prefeito itinerante” (ou 
“prefeito profissional”), caracterizada pela alteração do domicílio eleitoral com a 


17. STF - RE 318.494, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Primeira Turma (DJ 3.9.2004): “EMENTA: Elegibilidade: pos- 
sibilidade de o Vice-Prefeito, que substitui o titular, concorrer à reeleição ao cargo de Prefeito Municipal 
(CF, art. 14, § 5º). 1. É certo que, na Constituição - como se afere particularmente do art. 79 - substituição 
do chefe do Executivo, 'nos seus impedimentos; pelo respectivo Vice, é expressão que se reserva ao exer- 
cício temporário das funções do titular, isto é, sem vacância, hipótese na qual se dá 'sucessão”. 2. O caso, 
assim — exercício das funções de Prefeito pelo Vice, à vista do afastamento do titular por decisão judicial 
liminar e, pois, sujeita à decisão definitiva da ação -, o que se teve foi substituição e não, sucessão, sendo 
irrelevante a indagação, a que se prendeu o acórdão recorrido, sobre o ânimo definitivo com que o Vice- 
-Prefeito assumiu o cargo, dada a improbabilidade da volta da Prefeita ainda no curso do mandato. 3. A 
discussão, entretanto, é ociosa para a questionada aplicação à espécie do art. 14, 8 5º, no qual, para o fim 
de permitir-se a reeleição, à situação dos titulares do Executivo são equiparadas não apenas a de quem 
os houver sucedido; mas também a de quem 'os houver (...) substituído no curso do mandato. 4. Certo, 
no contexto do dispositivo, o vocábulo reeleição é impróprio no tocante ao substituto, que jamais se fez 
titular do cargo, mas também o é com relação ao sucessor, que, embora tenha ascendido à titularidade 
dele, para ele não fora anteriormente eleito. 5. Reconhecido, mas desprovido” 

18. STF - RE 366.488/SP Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 28.10.2005): “EMENTA: CONSTITUCIONAL. ELEITORAL. VICE- 
-GOVERNADOR ELEITO DUAS VEZES CONSECUTIVAS: EXERCÍCIO DO CARGO DE GOVERNADOR POR SUCES- 
SÃO DO TITULAR: REELEIÇÃO: POSSIBILIDADE. CF, art. 14, § 5º. |. - “Vice-Governador eleito duas vezes para 
o cargo de Vice-Governador. No segundo mandato de vice, sucedeu o titular. Certo que, no seu primeiro 
mandato de vice, teria substituído o Governador. Possibilidade de reeleger-se ao cargo de Governador, 
porque o exercício da titularidade do cargo dá-se mediante eleição ou por sucessão. Somente quando 
sucedeu o titular é que passou a exercer o seu primeiro mandato como titular do cargo. Inteligência do 
disposto no 8 5.º do art. 14 da Constituição Federal” No mesmo sentido: Al 782.434/MA, Rel. Min. Cármen 
Lúcia (08.02.2010). 

19. STF ~ RE 366.488/SP, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 28.10.2005): “EMENTA: CONSTITUCIONAL. ELEITORAL. VICE- 
-GOVERNADOR ELEITO DUAS VEZES CONSECUTIVAS: EXERCÍCIO DO CARGO DE GOVERNADOR POR SUCES- 
SÃO DO TITULAR: REELEIÇÃO: POSSIBILIDADE. CF, art. 14, S 5º. |. - Vice-Governador eleito duas vezes para 
o cargo de Vice-Governador. No segundo mandato de vice, sucedeu o titular. Certo que, no seu primeiro 
mandato de vice, teria substituído o Governador. Possibilidade de reeleger-se ao cargo de Governador, 
porque o exercício da titularidade do cargo dá-se mediante eleição ou por sucessão. Somente quando 
sucedeu o titular é que passou a exercer o seu primeiro mandato como titular do cargo. Inteligência do 
disposto no § 5.º do art. 14 da Constituição Federal”. No mesmo sentido: Al 782.434/MA, Rel. Min. Cármen 
Lúcia (08.02.2010). 
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finalidade de burlar a regra que tolera apenas uma reeleição, AE com o 
princípio republicano.” 


No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o princípio repu- 
blicano, ao exigir a temporariedade e a alternância do exercício do poder, obsta a 
terceira eleição não apenas no mesmo Município, mas também outras municipalidades 
da federação. Portanto, após eleger-se por duas vezes consecutivas, o prefeito só | 
pode se candidatar a cargos de parlamentar, governador ou presidente e desde que 
respeitado o prazo para a desincompatibilização.”! | 


Caso o titular possa ser candidato à reeleição para o período subsequente, é 
considerada legítima a candidatura de seu cônjuge ou parente para o mesmo cargo. 
Nessa hipótese, ao contrário do que ocorre quando da candidatura à reeleição pelo 
próprio titular, exige-se a renúncia deste nos seis meses anteriores ao pleito.” Caso. 
o cônjuge ou parente seja eleito, este mandato será considerado como o segundo 
consecutivo, o que impedirá a candidatura de qualquer um deles no pleito seguinte.” 


20. OTribunal decidiu pela impossibilidade de um prefeito municipal, eleito por duas vezes consecutivas em um 
determinado Município, candidatar-se, na eleição seguinte, ao cargo de Prefeito de outro Município. Assim, 
somente seria permitida sua candidatura a outro cargo que não o de prefeito, e desde que respeitado o 
prazo de desincompatibilização de seis meses (TSE — REsp 35.888/AM, Rel. Min. Ricardo Lewandowski). 

21. STF — RE 637.485/R), Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (01.08.2012): “[...] O instituto da reeleição tem funda- 
mento não somente no postulado da continuidade administrativa, mas também no princípio republicano, 
que impede a perpetuação de uma mesma pessoa ou grupo no poder. O princípio republicano condiciona 
a interpretação e a aplicação do próprio comando da norma constitucional, de modo que a reeleição é per- 
mitida por apenas uma única vez. Esse princípio impede a terceira eleição não apenas no mesmo município, 
mas em relação a qualquer outro município da federação. Entendimento contrário tornaria possível a figura 
do denominado “prefeito itinerante’ ou do ‘prefeito profissional, o que claramente é incompatível com esse 
princípio, que também traduz um postulado de temporariedade/alternância do exercício do poder. Portanto, 
ambos os princípios — continuidade administrativa e republicanismo -- condicionam a interpretação e a apli- 
cação teleológicas do art. 14, § 5º, da Constituição. O cidadão que exerce dois mandatos consecutivos como 
prefeito de determinado município fica inelegível para o cargo da mesma natureza em qualquer outro muni- 
cípio da federação. [...] IV. EFEITOS DO PROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. Recurso extraordinário 
provido para: [...) (2) deixar assentados, sob o regime da repercussão geral, os seguintes entendimentos: (2.1) 
o art. 14, § 5º, da Constituição, deve ser interpretado no sentido de que a proibição da segunda reeleição é 
absoluta e torna inelegível para determinado cargo de Chefe do Poder Executivo o cidadão que já exerceu 
dois mandatos consecutivos (reeleito uma única vez) em cargo da mesma natureza, ainda que em ente da 
federação diverso; (2.2) as decisões do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral ou logo 
após o seu encerramento, impliquem mudança de jurisprudência, não têm aplicabilidade imediata ao caso 
concreto e somente terão eficácia sobre outros casos no pleito eleitoral posterior” 

22. STF - RE 344.882/BA, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (07.05.2003). No mesmo sentido, o Tribunal Superior 
Eleitoral assentou que o cônjuge e os parentes do chefe do Executivo são elegíveis para o mesmo cargo 
do titular, quando este for reelegível e tiver se afastado definitivamente até seis meses antes do pleito 
(Acórdão 19.442/2001, Resolução 20.931/2001 e Acórdão 3.043/2001). Encontra-se superado o entendimento 
consubstanciado no enunciado de Súmula 6 do TSE (“É inelegível, para o cargo de prefeito, o cônjuge 
e os parentes indicados no 8 7.º do art. 14 da Constituição, do titular do mandato, ainda que este haja 
renunciado ao cargo há mais de seis meses do pleito”). 

23. Tal situação ocorreu nas eleições de 2006 para o governo do Estado do Rio de Janeiro. Anthony Garotinho, 
eleito Governador em 1998, renunciou ao Governo do Estado para concorrer à Presidência da República nas 
eleições realizadas em 2002. No mesmo ano, sua esposa Rosinha concorreu ao cargo de Governadora, sendo 
eleita para o período de 2003 a 2006. Nas eleições de 2006, nenhum dos dois - nem qualquer parente, 
consanguíneo ou afim, até o segundo grau ou por adoção - poderia se candidatar novamente ao cargo 
de Governador do Estado do Rio de Janeiro, pois ficaria caracterizado um terceiro mandato consecutivo. 
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2.2.1.1.2. Cargos não eletivos 


CF, art. 14, 88.º 0 militar alistável é elegível, atendidas as seguintes condições: 
I - se contar menos de dez anos de serviço, deverá afastar-se da atividade; 


I - se contar mais de dez anos de serviço, será agregado pela autoridade 
superior e, se eleito, passará automaticamente, no ato da diplomação, para 
a inatividade. 


lg] 


Art. 95, parágrafo único. Aos juízes é vedado: [...) III - dedicar-se a atividade 
político-partidária; 


Es 


Art. 128, 3 5.º, IL - as seguintes vedações: [...] e) exercer atividade políti- 
co-partidária; 


As inelegibilidades impostas a ocupantes de determinados cargos não eletivos 
estão previstas em dispositivos constitucionais e legais. 


Por expressa vedação legal, não podem se filiar a partidos políticos os membros 
de Tribunais de Contas (Lei 8.443/1992, art. 74, VI), os servidores da Justiça Eleitoral 
(Código Eleitoral, art. 366), bem como os Defensores Públicos da União, enquanto 
estiverem atuando perante a Justiça Eleitoral (LC 80/1994, art. 46, V). 


No âmbito constitucional, são impostas vedações ao exercício de atividade 
político-partidária por magistrados (CF, art. 95, parágrafo único, III) e membros do 
Ministério Público (CF, art. 128, 3 5.º, II, “e”). 


Aos militares da ativa são impostas restrições (CF, art. 14, § 8º) aplicáveis 
tanto aos membros das forças armadas (CF, art. 142), como das polícias militares e 
corpos de bombeiros militares (CF, art. 42, § 1º). 


O militar que contar com menos de dez anos de serviço, deve afastar-se da 
atividade. Prevalece o entendimento de que tal afastamento tem caráter defini- 
tivo, ocorrendo a exclusão das fileiras das Forças Armadas.?* O indivíduo perde, 
portanto, a condição de militar. Do contrário, não haveria diferença em relação aos 
que contam com mais de dez anos de serviço, os quais devem ser agregados pela 
autoridade superior e, se eleitos, passar automaticamente, no ato da diplomação 


para a inatividade. 


A Constituição permite a elegibilidade de militares alistáveis (CF, art. 14, 3 8º), 
mas, ao mesmo tempo, proíbe a filiação a partido político dos que estiverem em ser- 
viço ativo (CF, art. 142, V). Segundo o entendimento adotado pelo Tribunal Superior 


24. TSE - RESPE 20.318/PA, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (19.9.2002): “I. A transferência para a inatividade do 
militar que conta menos de dez anos de serviço é definitiva, mas só exigível após deferido o registro da 
candidatura”; CTA 571/DF; Resolução 20.598/2000, Rel. Min. Costa Porto (26.5.2000): “O afastamento do 
militar, de sua atividade, previsto no art. 14, parágrafo 8, |, da Constituição, deverá se processar mediante 
demissão ou licenciamento ex-officio, na forma da legislação que trata do serviço militar e dos regulamentos 


específicos de cada forca armada: 
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Eleitoral, a Interpretação adequada dos dois dispositivos exige uma construção que 
permita “a dispensa do pressuposto da filiação - como exceção imposta pelo sistema 
da própria lei fundamental - enquanto não se verificar a agregação, a qual só pode 
decorrer do registro de candidatura e não de simples filiação.” Segundo o relator 
Ministro Octávio Gallotti, “indiscutivelmente a existência dentro da norma geral 
de uma regra específica conferindo tratamento diferenciado para uma determinada 
situação impõe de forma objetiva a aplicação exclusiva da norma especial, face ao 
princípio de que a norma especial derroga a geral.” Com base nessa orientação, o 
Tribunal decidiu que, no caso do militar da ativa, com mais de dez anos de serviço, 
“sendo alistável e elegível, mas não filiável, basta-lhe, nessa condição excepcional, 
como suprimento da prévia filiação partidária, o pedido do registro da candidatura, 
apresentado pelo partido e autorizado pelo candidato. Só a partir do registro da 
candidatura e até a diplomação ou o regresso à força armada, manter-se-á o can-. 
didato na condição de agregado.” No mesmo sentido, a orientação firmada pelo 
Supremo de que, ante a impossibilidade de filiação a partido político, esta não pode 
ser exigida como condição de elegibilidade, devendo o militar ser agregado somente 
a partir do registro da candidatura.? 


Agregação é a situação na qual o militar da ativa deixa de ocupar vaga na 
escala hierárquica de seu Corpo, Quadro, Arma ou Serviço, nela permanecendo sem 
número. Ocorre no período entre o registro da candidatura e a diplomação ou o 
regresso às Forças Armadas (Lei 6.880/1980, arts. 80 e art. 82, 3 4º). 


Aos servidores públicos militares é aplicada, como condição de elegibilidade, a 
exigência de domicílio eleitoral na circunscrição por, no mínimo, seis meses antes 
do pleito (CF, art. 14, 3 3º, IV, regulamentado pela Lei 9.504/1997, art. 9º). Por se 
destinar à verificação de liame político e social entre o candidato, a circunscrição 
eleitoral e o eleitorado que representa, essa exigência não é afastada pelo disposto 
no artigo 55, § 2º, do Código Eleitoral, que trata apenas da possibilidade de transfe- 
rência do título eleitoral - e não do domicílio em si - sem necessidade do transcurso 
de um ano da inscrição anterior no caso de servidores públicos civis ou militares 
que tenham sido transferidos ou removidos. Por ser tal condição de elegibilidade 
norma de proteção do interesse público, sua incidência não pode ser afastada para 
realização de interesse individual.” 


2.2.1.2. inelegibilidade relativa em razão do parentesco (inelegibilidade reflexa) 


CF, art. 14, 8 7.º São inelegíveis, no território de jurisdição do titular, o cônjuge 
e os parentes consanguíneos ou afins, até o segundo grau ou por adoção, do 
Presidente da República, de Governador de Estado ou Território, do Distrito Federal, 
de Prefeito ou de quem os haja substituído dentro dos seis meses anteriores ao 
pleito, salvo se já titular de mandato eletivo e candidato à reeleição. 


26. STF - Al 135.452, Rel. Min. Carlos Velloso (20.09.1990). 
27. TSE - REsp 223-78/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi (13.09.2012). 
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“À inelegibilidade em razão do parentesco torna inelegíveis no território de 
jurisdição do Chefe do Poder Executivo o cônjuge e os parentes, consanguíneos ou 
afins, até o segundo grau?” ou por adoção, salvo quando estes já forem detentores de 
mandato eletivo e candidatos à reeleição. Assim, o cônjuge e os referidos parentes 
do Presidente da República são inelegíveis para qualquer cargo dentro do território 
nacional; os do Governador, para qualquer cargo municipal, estadual ou federal den- 
tro do Estado; e, os do Prefeito, para o cargo de Prefeito ou de Vereador dentro do 
Municipio (CF, art. 14, 3 7.º). 


A possibilidade de reeleição do Chefe do Executivo se estende ao núcleo fami- 
liar, assim como a vedação ao exercício de três mandatos consecutivos, aplicável, 
inclusive, na hipótese em que tenha havido a convocação do segundo colocado nas 
eleições para o exercício de mandato-tampão.? 


A inelegibilidade reflexa se restringe ao território de jurisdição do titular, razão 
pela qual se admite a candidatura, para município vizinho, de cônjuge ou parente 
de prefeito reeleito, salvo quando o município resultar de desmembramento.” Com 
base nesse entendimento, o Supremo considerou inelegível para o cargo de Prefeito 
de Municipio resultante de desmembramento territorial o irmão do chefe do Poder 
Executivo do Município-mãe.*! 


Em matéria de inelegibilidades, a jurisprudência é pacífica no sentido de que as 
normas que a impõem devem ter interpretação estrita. No caso de inelegibilidade em 
razão do parentesco, todavia, utiliza-se uma diretriz hermenêutica diversa. Segundo o 
Supremo, o dispositivo “deve ser interpretado de maneira a dar eficácia e efetividade 
aos postulados republicanos e democráticos da Constituição, evitando-se a perpetui- 
dade ou alongada presença de familiares no poder.”*º Com base nesse entendimento, a 
inelegibilidade reflexa por adoção se aplica aos filhos de criação, quando comprovada 


28. Consanguíneos: os pais, os irmãos, os avós, os filhos e os netos; por afinidade: o sogro e a sogra, o padrasto 
e a madrasta, os avós e netos do cônjuge, o genro, a nora, os enteados e os cunhados. 

29. STF — RE 1.128.439 AgR/RN, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma (23.10.2018): “Diretriz jurisprudencial 
que o Supremo Tribunal Federal firmou na matéria ora em exame que incide sobre a situação versada nos 

“autos, eis que, mesmo na hipótese de mandato-tampão, inexiste tratamento diferenciado em relação ao 

mandato regular, de tal modo que o recorrente, embora pudesse validamente eleger-se (como se elegeu) 
Prefeito Municipal em sucessão ao seu cunhado, não podia disputar a reeleição, em virtude da inelegibi- 
lidade por parentesco (CF, art. 14, 88 5º e 7º), em face do descabimento do exercício da Chefia do Poder 
Executivo local, pela terceira vez consecutiva, por membros integrantes do mesmo grupo familiar. Decisão 
do Tribunal Superior Eleitoral, reconhecendo a inelegibilidade do ora recorrente, que se mantém: 

30. TSE - Consulta 1.811-06/DF, Rel. Min. Dias Toffoli (05.06.2012). 

31. STF —- RE 158.314, Rel. Min. Celso de Mello (15.12.1992): “O regime jurídico das inelegibilidades comporta 

“Interpretação construtiva dos preceitos que lhe compõem a estrutura normativa. Disso resulta a plena 

validade da exegese que, norteada por parâmetros axiológicos consagrados pela própria Constituição, 
visa a Impedir que se formem grupos hegemônicos nas instâncias políticas locais. O primado da ideia 
republicana — cujo fundamento ético-político repousa no exercício do regime democrático e no pos- 
tulado da igualdade - rejeita qualquer prática que possa monopolizar o acesso aos mandatos eletivos 
e patrimonializar o poder governamental, comprometendo, desse modo, a legitimidade do processo 
eleitoral” 

32. STF - RE 543.117 AgR, Rel. Min. Eros Grau (24.06.2008). 
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a relação socioafetiva.”” Do mesmo modo, a inelegibilidade prevista para o cônjuge 
se estende àquele que mantém união estável”, relação homoafetiva estável?” ou é 
casado religiosamente’? com o titular do Poder Executivo. 


Tendo em conta as separações judiciais e divórcios fictícios, realizados com o 
único objetivo de burlar a vedação constitucional e permitir a manutenção do mesmo 
grupo familiar no poder por mais de dois mandatos consecutivos,” o Tribunal Superior 
Eleitoral decidiu incidir a regra da inelegibilidade se, em algum momento do mandato, 
verificar-se a relação de parentesco, a situação de casamento ou de união estável.’ No 
mesmo sentido, o Verbete Vinculante nº 18 do Supremo estabelece que “a dissolução 
da sociedade ou do vínculo conjugal, no curso do mandato, não afasta a inelegibili- 
dade prevista no 8 7.º do artigo 14 da Constituição Federal.” Esse entendimento não 
abrange, contudo, a dissolução do vínculo por morte do titular do mandato eletivo.” 


A vedação é de natureza objetiva, não podendo ser excepcionada com base na 
alegação de notória inimizade política entre os parentes. A inelegibilidade reflexa 
persiste mesmo quando se trata de disputa pelo mesmo cargo.‘ 


2.2.1.3. Casos de inelegibilidade voltados à proteção da moralidade política 


CF, art. 14, 3 9.º Lei complementar estabelecerá outros casos de inelegibilidade 
e os prazos de sua cessação, a fim de proteger a probidade administrativa, a 
moralidade para exercício de mandato considerada vida pregressa do candida- 
to, e a normalidade e legitimidade das eleições contra a influência do poder 


33. TSE - REspe 5410.103/PI, Rel. Min. Arnaldo Versiani Leite Soares, decisão monocrática (22.06.2010). 

34. TSE- Consulta 845/DF, Resolução 21.376, Rel. Min. Luiz Carlos Lopes Madeira (01.04.2003): “É inelegível o 
irmão ou irmã daquele ou daquela que mantém união estável com o prefeito ou prefeita” 

35. TSE - REspe 24.564/PA, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes (01.10.2004): “Os sujeitos de uma relação estável 
homossexual, à semelhança do que ocorre com os de relação estável, de concubinato e de casamento, 
submetem-se à regra de inelegibilidade prevista no art. 14, 8 7.º, da Constituição Federal” 

36. STF - RE 106.043, Rel. Min. Djaci Falcão (09.03.1988): “Inelegibilidade da candidata eleita Vereadora, por 
ser casada religiosamente com o então titular do cargo de Prefeito (...]. Precedentes do Supremo Tribu- 
nal Federal - RE 98.935-8-Pl e RE 98.968-PB. No casamento eclesiástico há circunstâncias especiais, com 
características de matrimônio de fato, no campo das relações pessoais e, às vezes, patrimoniais, que têm 
relevância na esfera da ordem política, a justificar a incidência da inelegibilidade” 

37. TSE ~ Resolução 21.475, Rel. Min. Barros Monteiro (26.08.2003); Resolução 21.472, Rel. Min. Carlos Madeira 
(21.08.2003); Resolução 21.441, Rel. Min. Carlos Velloso (12.08.2003). 

38. TSE - Consulta 888, Rel. Min. Carlos Velloso. 

39. STF — AC 3.298 MC-AgR/PB, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma (24.04.2013): “[...] 2. Há plausibilidade 
na alegação de que a morte de Prefeito, no curso do mandato (que passou a ser exercido pelo Vice-Pre- 
feito), não acarreta a inelegibilidade do cônjuge, prevista no art. 14, 8 7º, da Constituição Federal. Trata-se 
de situação diferente da que ocorre nos casos de dissolução da sociedade conjugal no curso do mandato, 
de que trata a Súmula Vinculante 18. 3. Agravo regimental improvido”. 

40. TSE - REsp 140-71/SP Red. p/ o ac. Min. Dias Toffoli (20.09.2012). No caso em questão, pai e filho dispu- 
tavam a chefia do Poder Executivo local como adversários políticos. “Vencido o Ministro Marco Aurélio, 
relator originário, que conferia interpretação teleológica ao 8 7.º do art. 14 da Constituição da República e 
afastava a inelegibilidade, argumentando que o objetivo da norma é evitar que o titular, visando favorecer 
o parente, utilize a máquina administrativa em prol da candidatura pretendida; o que não ocorre em caso 
de antagonismo político entre os parentes” (Informativo 26/TSE). 
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econômico ou o abuso do exercício de função, cargo ou emprego na adminis- 
“tração direta ou indireta. 


Ao lado das inelegibilidades previstas no texto constitucional outras podem ser 
estabelecidas por lei complementar com o objetivo de proteger a probidade admi- 
nistrativa, a moralidade para exercício de mandato e a normalidade e legitimidade 
das eleições (CF, art. 14, CBR | 


No âmbito infraconstitucional, os casos de inelegibilidade e os prazos de cessação 
estão contemplados pela Lei Complementar nº 64/1990, alterada pela Lei Comple- 
mentar nº 135/2010 (“Lei da Ficha Limpa”), na qual foram estabelecidas hipóteses 
de inelegibilidade que, tendo em consideração a vida pregressa do candidato, visam 
à proteção da probidade administrativa e da moralidade no exercício do mandato. 


A “Lei da Ficha Limpa” promoveu importantes alterações, dentre elas, 


a fixação de todos os prazos de inelegibilidade pelo período de oito anos 
(LC 64/90, art. 1.º, I, “c” a “q”). No julgamento do Recurso Extraordinário 
nº 929.670/DF, o Supremo Tribunal Federal assentou a aplicabilidade da 
alinea “d” do inciso I do art. 1º da Lei Complementar nº 64/90, na redação 
dada pela Lei Complementar nº 135/2010, a fatos anteriores à publicação 
desta lei. Na visão da maioria, o exaurimento do prazo de 3 anos, previsto 
na redação originária e imposto por decisão transitada em Julgado, não 
impede o aumento do prazo pelo legislador infraconstitucional. Prevaleceu 
o entendimento de que a extensão dos prazos não ofende a coisa julgada 
(retroatividade inautêntica ou retrospectividade)“, por ser a inelegibilidade 
“requisito negativo de adequação do indivíduo ao regime jurídico do processo 
eleitoral”. Ante a ausência de caráter sancionatório ou punitivo, a decisão 
somente produzirá seus efeitos na esfera jurídico-eleitoral do condenado se 
este vier a formalizar registro de candidatura.“ 


Referido diploma legal introduziu, ainda, a hipótese de a inelegibilidade decor- 
rente de decisão não transitada em julgado, desde que proferida por órgão colegiado 
(LC 64/1990, art. 1°, I, “d”, “e”, “h”, RÃ “p”). A alegação de ofensa a 
presunção de inocência (CF, art. 5º, LVII) foi rejeitada pelo Supremo com base em 
fundamentos distintos: para alguns, as razões fornecidas pelo princípio da morali- 
dade administrativa, por serem mais fortes na espécie, autorizam o afastamento da 
presunção;** para outros, referida presunção é uma regra cuja incidência deve ficar 
restrita ao âmbito processual penal.“ 


41. No julgamento da ADC 29/DF, o Ministro Luiz Fux, Relator, evocou a lição de Canotilho para distinguir 
duas espécies de retroatividade: “(i) a retroatividade autêntica: a norma possui eficácia ex tunc, gerando 
efeito sobre situações pretéritas, ou, apesar de pretensamente possuir eficácia meramente ex nunc, atinge, 
na verdade, situações, direitos ou relações jurídicas estabelecidas no passado; e (ii) a retroatividade inau- 
têntica (ou retrospectividade): a norma jurídica atribui efeitos futuros a situações ou relações jurídicas já 
existentes, tendo-se, como exemplos clássicos, as modificações dos estatutos funcionais ou de regras de 
previdência dos servidores públicos (v. ADI 3105 e 3128, Rel. para o acórdão Min. CEZAR PELUSO)” (g.n.) 

42. STF - RE 929.670/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno (04,10.2017). 

43. Nesse sentido, o entendimento adotado pelo Ministro Ricardo Lewandowski (STF - RE 630,147/DF). 

44. Nesse sentido, o entendimento do Ministro Luiz Fux (STF - ADC 29/DF, ADC 30/DF e ADI 4.578/DF). 
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Houve também a ampliação do rol de crimes a gerar inelegibilidades desde a 
condenação até o transcurso do prazo de oito anos após o cumprimento da pena 
(LC 64/1990, art. 1º, I, “e”). Foram excluídos os crimes culposos, os definidos em 
lei como de menor potencial ofensivo e os de ação penal privada (LC 64/1990, art. 
1º, 8 4º). 


Instituiu-se a inelegibilidade de membros do Executivo e do Legislativo que 
renunciarem aos mandatos após o oferecimento de representação ou petição capaz 
de autorizar a abertura de processo por infringência a dispositivo de Constituição 
federal ou estadual, bem como de Lei Orgânica distrital ou municipal (LC 64/1990, 
art. 1º, I, “k”). Nesse caso, é necessário o reconhecimento, pela Justiça Eleitoral, 
de fraude ao disposto na Lei Complementar (LC 64/1990, art. 1º, 8 5º). 


Estendeu-se as hipóteses de inelegibilidade a fim de abranger: I) condenados 
por corrupção eleitoral, por captação ilícita de sufrágio, por doação, captação ou 
gastos ilícitos de recursos de campanha ou por conduta vedada aos agentes públi- 
cos em campanhas eleitorais que impliquem cassação do registro ou do diploma 
(LC'64/1990, art. 1º, I, “jJ'); II) condenados à suspensão dos direitos políticos, em 
decisão transitada em julgado ou proferida por órgão judicial colegiado, por ato 
doloso de improbidade administrativa que importe lesão ao patrimônio público e 
enriquecimento ilícito (LC 64/1990, art. 1º, I, “9; III) excluídos do exercício da 
profissão, por decisão sancionatória do órgão profissional competente, em decor- 
rência de infração ético-profissional” (LC 64/1990, art. 1º, I, “m”); IV) condenados 
em razão de desfazimento, ou simulação de desfazimento do, vínculo conjugal ou 
de união estável para evitar caracterização de inelegibilidade (LC 64/1990, art. 1º, 
I, “n”); V) demitidos do serviço público em decorrência de processo administrativo 
ou judicial (LC 64/1990, art. 1º, I, “o”); VI) pessoa física e dirigentes de pessoas 
jurídicas responsáveis por doações eleitorais tidas por ilegais (LC 64/1990, art. 1º, 
I, “p”); VII) magistrados e membros do Ministério Público aposentados compulso- 
riamente por decisão sancionatória, ou que perderam o cargo por sentença ou que 
tenham pedido exoneração ou aposentadoria voluntária na pendência de processo 
administrativo disciplinar (LC 64/1990, art. 1º, I, “q”). 


2.2.2.  Perdaesuspensão dos direitos políticos 
CF, art. 15. É vedada a cassação de direitos políticos, cuja perda ou suspensão 
só se dará nos casos de: 
I - cancelamento da naturalização por sentença transitada em julgado; 
II - incapacidade civil absoluta; 
III - condenação criminaltransitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; 


IV - recusa de cumprir obrigação a todos imposta ou prestação alternativa, 
nos termos do art. 5.º, VIII; 


V — improbidade administrativa, nos termos do art. 37, 3 4.º. 
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A Constituição veda expressamente a cassação de direitos políticos por ato de 
autoridade, mas prevê hipóteses de privação temporária - suspensão - e definitiva 
- perda - quando suprimidos os pressupostos de seu exercício (CF, art. 15), 


Os casos de perda dos direitos políticos estão relacionados à perda da nacio- 
nalidade brasileira (CF, art. 12, 3 4º), por ser esta condição necessária ao exercício 
da cidadania, 


Havendo o cancelamento da naturalização por sentença judicial transitada 
em julgado (CF, art. 15, 1), quando comprovada a prática de atividade nociva 
ao interesse nacional (CF, art. 12, 3 4º, I), o indivíduo retorna à condição de 
estrangeiro e, por conseguinte, fica definitivamente privado de exercer direitos 
políticos no Brasil. 


Embora o dispositivo consagre um rol exaustivo de hipóteses de perda e sus- 
pensão - “só se dará nos casos de” -, não se pode olvidar que em caso de naturali- 
zação voluntária (CF, art. 12, 3 4º, I), havendo a perda da nacionalidade brasileira, 
o mesmo ocorrerá com os direitos políticos. As causas referentes à nacionalidade são 
de competência da Justiça Federal (CF, art. 109, X). 


São quatro hipóteses de suspensão dos direitos políticos. 


À primeira é por incapacidade civil absoluta (CF, art. 15, II). Eram considerados 
absolutamente incapazes, nos termos do artigo 3º do Código Civil: I - os menores 
de dezesseis anos; II - os que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem 
o necessário discernimento para a prática desses atos; III - os que, mesmo por 
causa transitória, não puderem exprimir sua vontade. Com a revogação expressa dos 
incisos II e III pelo artigo 123, II da Lei nº 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com 
Deficiência), essa espécie de incapacidade ficou legalmente restrita aos menores de 
16 anos que, a rigor, nunca chegaram a adquirir direitos políticos. Assim, caso se 
entenda ser esse o único caso de incapacidade civil absoluta, a norma contida no 
inciso II do artigo 15 da Constituição restará completamente esvaziada pela legis- 
lação infraconstitucional. 


No mais, o artigo 76 da Lei nº 13.146/2015 impõe ao poder público o dever de 
“garantir à pessoa com deficiência todos os direitos políticos e a oportunidade de 
exercê-los em igualdade de condições com as demais pessoas.” A despeito das nobres 
razões subjacentes à nova disciplina legal, não se pode ignorar a delicada questão 
envolvendo a possibilidade fática de exercício dos direitos políticos por indivíduos 
privados do necessário discernimento para a prática de tais atos ou incapazes de 
exprimir sua vontade. Seria razoável assegurar-lhes plena liberdade política? Como 
exercer tal liberdade sem o discernimento minimamente necessário à compreensão 
da realidade circundante? Funções políticas podem ser exercidas por indivíduos sem 
capacidade de exprimir a própria vontade? As respostas devem ser negativas. Não 
existem direitos absolutos, pois todos encontram limites em outros direitos ou em 
interesses coletivos também consagrados no texto constitucional. A própria Consti- 
tuição estabelece, expressamente, restrições à capacidade eleitoral ativa - ao vedar 
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o alistamento eleitoral de estrangeiros e conscritos - e passiva - ao considerar 
inelegíveis os inalistáveis e os analfabetos. Necessário, portanto, conferir ao dispo- 
sitivo legal um sentido constitucionalmente adequado, de modo a excluir situações 
excepcionais de impossibilidade fática de livre manifestação da vontade, sob pena 
de não passar pelo crivo da proporcionalidade. Enquanto persistirem tais situações, 
a nosso ver, os direitos políticos também devem permanecer suspensos. 


A segunda hipótese de suspensão é no caso de condenação criminal transitada - 
em julgado, enquanto durarem seus efeitos (CF, art. 15, III), ou seja, até a extin- 
ção da punibilidade.“ Não afasta tal hipótese a substituição da pena privativa de 
liberdade por restritiva de direitos, pois o motivo subjacente a tal privação não é o 
recolhimento do condenado ao cárcere, mas o juízo de reprovabilidade expresso na 
condenação. 


A terceira consiste na recusa em cumprir obrigação a todos imposta e a respectiva 
prestação alternativa, nos termos do artigo 5.º, VIII, da Constituição (CF, art. 15, IV). 
A despeito da conjunção “ou” contida no dispositivo, a suspensão somente poderá 
ocorrer no caso de descumprimento de ambas (obrigação legal e prestação alternativa). 
Inexistindo norma legal fixando a prestação alternativa, descabe suspender direitos 
por invocação do imperativo de consciência. São exemplos de obrigações legais im- 
postas a todos, o serviço militar obrigatório (CF, art. 143, 3 1º, regulamentado pela 
Lei 8.239/1991) e o voto (CF, art. 14, 8 1º, I).” 


Em que pese a doutrina majoritária classificar essa hipótese como perda,** a 
nosso ver, trata-se de suspensão, porquanto os direitos políticos podem ser readquiridos 


45. STF - AC 2.763 MC/RO, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (16.12.2010): “A exigência de coisa 
julgada - que representa, na constelação axiológica que se encerra em nosso sistema constitucional, 
valor de essencial importância na preservação da segurança jurídica - não colide, por isso mesmo, com a 
cláusula de probidade administrativa nem com a que se refere à moralidade para o exercício do mandato 
eletivo, pois a determinação de que se aguarde a definitiva formação da autoridade da res judicata, além 
de refletir um claro juízo de prudência do legislador, quer o constituinte (CF, art. 15, III), quer o comum 
(LC 64/1990, art. 1º,1, d, g e h), encontra plena justificação na relevantíssima circunstância de que a im- 
posição, ao cidadão, de gravíssimas restrições à sua capacidade eleitoral, deve condicionar-se ao trânsito 
em julgado da sentença, seja a que julga procedente a ação penal, seja aquela que julga procedente a 
ação civil por improbidade administrativa (Lei 8.429/1992, art. 20, caput)” 

46. STF — RE 577.012 AgR/MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (9.11.2010). 

47. TRF1 - AC 16.203, Rel. Des. Federal João Batista Moreira (30/08/2004): “1. As garantias fundamentais previs- 
tas na Constituição podem ser mitigadas por outras normas insertas no texto constitucional. 2. Não pode 
o autor eximir-se de comparecer à votação expondo como argumento a inviolabilidade da liberdade de 
consciência e a privação de direitos referentes à convicção filosófica ou política (art. 5º, VI e VIII, da CF/88), 
pois aos brasileiros alfabetizados, maiores de dezoito e menores de setenta anos, o voto é obrigatório, 
conforme art. 14, 8 1º, |, da Constituição Federal. 3. A obrigatoriedade de votar é formal, logo a liberdade 
está garantida pela faculdade do cidadão de votar em branco ou anular seu voto. 4. Os pedidos de de- 
claração da inexistência de obrigatoriedade do voto e da desnecessidade de justificação ou cumprimento 
de prestação alternativa são juridicamente impossíveis em face do ordenamento constitucional (art. 14, S 
1º, |, da CF/88). 5. Apelação improvida” 

48. Nesse sentido, José Afonso da Silva (2005a), Gilmar Mendes et alii (2007), Alexandre de Moraes (2002b), 
André Ramos Tavares (2002) e Kildare Gonçalves Carvalho (2006). 
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com o mero cumprimento das obrigações legais.” O critério classificatório utilizado 
para distinguir as duas hipóteses é o caráter da privação - se definitivo ou temporário 
-, sendo irrelevante a existência de prazo determinado para o fim da sanção (Moraes, 
2002b) ou o modo de recuperação do direito.”” 

Por fim, a suspensão poderá ocorrer por improbidade administrativa, nos termos 
do artigo 37, 8 4º, da Constituição (CF, art. 15, V). A Lei nº 8.429/1992 enumera 
os atos de improbidade e as respectivas sanções, dentre as quais, a suspensão dos 
direitos políticos pelo prazo de três a dez anos, conforme a conduta praticada (art. 


12, incisos I a IV). 


2221. Recall 


O recall permite a destituição de determinados agentes políticos cujo com- 
portamento não esteja correspondendo às expectativas do eleitorado. Trata-se de 
mecanismo de democracia direta a possibilitar a revogação de mandato eletivo por 
meio de consulta popular, conferindo controle mais efetivo dos representados sobre 


os representantes.” 


Distingue-se do impeachment, por ter a participação direta dos eleitores e pela 
possibilidade de ser utilizado também como instrumento de controle de membros do 


Poder Legislativo. 


A legislação brasileira não prevê tal instituto, mas há quem defenda sua inclusão 
em uma eventual reforma política. 


49. No mesmo sentido, Teori Albino Zavascki (1995): “A rigor, são apenas duas as hipóteses de perda dos 
direitos políticos: o cancelamento da naturalização e a perda da nacionalidade brasileira. Todas as demais 
são hipóteses de suspensão, pois de efeitos temporários: perduram enquanto perdurarem as causas de- 
terminantes..”. 

50. Esse é o argumento de José Afonso da Silva (2014): “Incluímos esse caso como de perda dos direitos 
políticos, e não como hipótese de suspensão, porque esta se dá quando ou a situação causal indica 
temporariedade ou é previsível a cessação da causa da privação dos direitos políticos. As Constituições 
anteriores também a incluíam como causa de perda e não de suspensão dos direitos políticos. Contudo 
a Lei 8.239/1991 prevê para a hipótese a suspensão dos direitos políticos do inadimplente, que poderá, a 
qualquer tempo, regularizar sua situação mediante cumprimento das obrigações devidas. Talvez porque 
o dispositivo preveja a possibilidade de recuperação dos direitos políticos é que falou em 'suspensão! 
No entanto, essa recuperação, a nosso ver, é simplesmente a possibilidade de reaquisição dos direitos 
perdidos. No caso de suspensão a recuperação é automática, em virtude da cessação da causa da pri- 


vação” 

51. Previsto no artigo 223 da Constituição da Venezuela de 1999, o recall foi utilizado no país em 2004 para 
decidir a permanência do Presidente Hugo Chávez. Como anota Luís Roberto Barroso (2010b), “antes desse 
evento, O país passava por uma gravíssima crise institucional, envolvendo, inclusive, um golpe militar. Com 
o pronunciamento do povo, teve fim a crise, e o Governo pôde voltar a atuar com a legitimidade fora de 


dúvida” 
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“PRINCÍPIO” DA ANTERIORIDADE ELEITORAL 


CF, Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrará em vigor na data 


de sua publicação, não se aplicando à eleição que ocorra até um ano da data 
de sua vigência. 
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A Constituição estabelece que toda lei modificativa do processo eleitoral, pu- 
blicada no período de um ano antes das eleições, deve ter sua eficácia adiada para 
o pleito subsequente (eficácia difenda).** 


O escopo da norma é impedir alterações casuísticas no processo eleitoral, ca- 
pazes de romper a igualdade de participação de seus protagonistas: os candidatos 
e seus partidos políticos.” Embora usualmente denominada de princípio, a rigor, a 
anterioridade eleitoral está consubstanciada em uma norma com estrutura de regra, 
a qual não admite ponderações. 


O Supremo consagrou o entendimento de que o “princípio” da anterioridade 
eleitoral é garantia individual do cidadão-eleitor e, portanto, cláusula pétrea, cuja 
transgressão viola outras garantias individuais, como os princípios da segurança 
jurídica (CF, art. 5.º, caput) e do devido processo legal (CF, art. 5.º, LIV).* 


Referida norma, além de imune à atuação do Poder Derivado Reformador, nas 
palavras do Ministro Celso de Mello, “condiciona, no plano da eficácia temporal, a 
própria aplicabilidade e exequibilidade de atos legislativos e de decisões do Poder 
Judiciário cujo conteúdo possa refletir-se sobre o processo eleitoral (RE 637.485/ 
RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes)". 


Em razão da pandemia da Covid-19, a Emenda Constitucional nº 107, de 2 de 
julho de 2020, adiou as eleições municipais de outubro do mesmo ano e os respecti- 
vos prazos eleitorais, afastando expressamente a aplicação da regra da anterioridade 
eleitoral (EC 107/2020, art. 2º). Não obstante se tratar de uma cláusula pétrea e, 
portanto, ser inafastável prima facie pelo poder reformador, ante a excepcionalidade 
e gravidade da pandemia, que por escapar da situação de normalidade não poderia 
ter sido ordinariamente prevista pelo legislador constituinte, a superabilidade da 
regra contida no artigo 16 da Constituição Federal deve ser considerada legítima, 
por encontrar suporte em outros princípios constitucionais (e.g., direito à saúde e 
princípio democrático) que justificam o seu afastamento. Ademais, vale ressaltar que 
não se trata de alteração casuística visando favorecer ou prejudicar determinados 
grupos políticos, inexistindo afronta ao escopo da norma. 


Ed 


T POLITICOS 


CF, Art. 17. E livre a criação, fusão, incorporação e extinção de partidos políticos, 
resguardados a soberania nacional, o regime democrático, o pluripartidarismo, os 
direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos: 


4. DOS | 


I - caráter nacional: 


52. STF — ADI 718/MA, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (05.11.1998): O Tribunal entendeu que este princípio “não 
se aplica à criação de municípios em ano de eleições municipais” 


53. STF - ADI 353 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello (12.02.1993). 
54. STF - ADI 3.685/DF, Rel. Min. Ellen Gracie (22.03.2006). 
55. STF —- ARE 768.043/DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (28.11.2016). 
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II - proibição de recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo 
estrangeiros ou de subordinação a estes; 


HI - prestação de contas à Justiça Eleitoral; 
IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei. 


§ 1º É assegurada aos partidos políticos autonomia para definir sua estrutura 
interna e estabelecer regras sobre escolha, formação e duração de seus órgãos. 
permanentes e provisórios e sobre sua organização e funcionamento e para adotar 
os critérios de escolha e o regime de suas coligações nas eleições majoritárias, 
vedada a sua celebração nas eleições proporcionais, sem obrigatoriedade de vincu- 
lação entre as candidaturas em âmbito nacional, estadual, distrital ou municipal, 
devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidária. 


§ 2º Os partidos políticos, após adquirirem personalidade jurídica, na forma da 
lei civil, registrarão seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral. 


3 3º Somente terão direito a recursos do fundo partidário e acesso gratuito ao 
rádio e à televisão, na forma da lei, os partidos políticos que alternativamente: 


I - obtiverem, nas eleições para a Câmara dos Deputados, no mínimo, 3% 
(três por cento) dos votos válidos, distribuídos em pelo menos um terço das 
unidades da Federação, com um mínimo de 2% (dois por cento) dos votos 
válidos em cada uma delas; ou 


II - tiverem elegido pelo menos quinze Deputados Federais distribuídos em 
pelo menos um terço das unidades da Federação. 


8 4º É vedada a utilização pelos partidos políticos de organização paramilitar. 


§ 5º Ao eleito por partido que não preencher os requisitos previstos no 3 
3º deste artigo é assegurado o mandato e facultada a filiação, sem perda do 
mandato, a outro partido que os tenha atingido, não sendo essa filiação con- 
siderada para fins de distribuição dos recursos do fundo partidário e de acesso 
gratuito ao tempo de rádio e de televisão. 


Os partidos políticos são pessoas jurídicas de direito privado, cuja existência 
começa com a inscrição do ato constitutivo no respectivo registro (CC, arts. 44, V, e 
45; Lei 9.096/1995, art. 7.º). Após adquirirem a personalidade jurídica, as agremia- 
ções devem registrar seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral (CF, art. 17, 8 2.º). 


A Constituição assegura a liberdade de criação, fusão, Incorporação e extinção, 
independentemente de autorização do Estado.” Todavia, além do dever de respeito à 
soberania nacional, ao regime democrático, ao pluripartidansmo e aos direitos fundamen- 
tais, os partidos políticos devem ter caráter nacional e funcionamento parlamentar de 
acordo com a lei,” prestar contas à Justiça Eleitoral e estão proibidos de receber recursos 
financeiros de entidade ou governo estrangeiros ou de se subordinar a estes (CF, art. 17). 


Por considerar inadequado ao regime democrático em geral e à cidadania, em 
particular, o Supremo declarou a inconstitucionalidade do modelo de autorização de 
doações em campanhas eleitorais por pessoas jurídicas. O Plenário consignou que, por 


56. Também independem de autorização estatal: a liberdade de reunião (CF, art. 5.º, XVI); a criação de asso- 
ciações e, na forma da lei, a de cooperativas (CF, art. 5.º, XVIII); e, a fundação de sindicato (CF, art. 8.º, |). 


57. A Lei nº 9.096/1995 dispõe sobre os partidos políticos. 
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D 


serem as modalidades de exercício da cìdadania - direito de votar (Jus sufragius”) 
direito de-ser votado (“jus honorum”) e o direito de influir na formação da voide 
política por meio de instrumentos de democracia direta - inerentes às pessoas naturais 
sua extensão às pessoas jurídicas seria desarrazoada, haja vista que a participação 
destas apenas encareceria o processo eleitoral sem oferecer, como contrapartida, a 
melhora e o aperfeiçoamento do debate. Ademais, a excessiva participação do poder 
econômico no processo político desequilibraria a competição eleitoral, a igualdade 
política entre candidatos, de modo a repercutir na formação do quadro representativo. 58 


4.1. Coligações partidárias 


O Tribunal Superior Eleitoral, utilizando como fundamento o caráter nacional 
dos partidos políticos (CF, art. 17, 1), instituiu a regra da verticalização. Nos termos 
da Resolução editada, os partidos políticos que ajustassem coligação para eleição de 
Presidente da República não poderiam formar coligações para eleição de Governador, 
Senador e Deputado (Federal, Estadual ou Distrital) com outros partidos políticos 
que tivessem, isoladamente ou em aliança diversa, lançado candidato à eleição pre- 
sidencial (TSE - Res. 21.002/2002).º 

A reação do Congresso Nacional foi veiculada por meio da Emenda Constitucional 
nº 52/2006, na qual instituída nova regra autorizando os partidos políticos a fazer 
coligações “sem obrigatoriedade de vinculação entre as candidaturas em âmbito 
nacional, estadual, distrital ou municipal” (CF, art. 17, 8 1.º).% 

A Emenda Constitucional nº 97/2017 manteve o fim da verticalização, mas vedou 
a celebração de coligações partidárias nas eleições proporcionais, regra a ser aplicada 
a partir do pleito de 2020. O novo tratamento conferido à matéria, ao impedir a 
eleição de parlamentares com as sobras dos votos de concorrentes de outros partidos 
eventualmente unidos em determinada disputa, visa a incentivar os candidatos a 
procurarem legendas com melhor desempenho. Como os partidos de menor expressão 
não poderão se unir a outros para aumentar sua força, a tendência é que haja uma 
redução no número de legendas. 


4.2. Cláusula de barreira (ou cláusula de desempenho) 


A “cláusula de barreira” - também conhecida como “cláusula de desempenho”, 
“patamar eleitoral”, “barreira constitucional” ou “cláusula de exclusão” -, consiste em 


58. STF - AD! 4.650/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno (16 e 17.09.2015). 


59. Tal regramento não se estendia às coligações municipais, sendo “permitido realizar coligações partidárias 
diferenciadas nos municípios do mesmo Estado federativo” (TSE — Res. 21.474/2003, Rel. Min. Fernando 


Neves). 

60. O Supremo Tribunal Federal afastou a aplicação da nova regra às eleições ocorridas naquele ano, por 
entender que o princípio da anterioridade eleitoral (CF, art. 16), enquanto garantia individual do cidadão 
eleitor, é cláusula pétrea e, portanto, deve ser observado também pelo Poder Reformador (ADI 3.685/DF, 
Rel. Min. Ellen Gracie, 22.03.2006). A verticalização deixou de ser obrigatória a partir das eleições de 2010. 
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uma norma impeditiva ou restntiva da atuação parlamentar de partidos políticos que 
não conseguirem alcançar determinado percentual de votos e/ou eleger determinado 
número de parlamentares. 


Uma das principais objeções à essa espécie de restrição é no sentido de que 
diminuiria a representatividade política e as opções ideológicas à disposição do 
eleitor, suprimindo partidos com posições políticas marcantes, mas com desempenho 
insuficiente. | 


Favoravelmente à referida cláusula, argumenta-se que contribuiria para facilitar 
o diálogo entre o Legislativo e o Executivo, proporcionando melhores condições de 
governabilidade, além de reduzir a pressão pela compra de apoio parlamentar e a 
criação de “legendas de aluguel”. Em mais de 40 países são adotadas regras de de- 
sempenho para os partidos políticos. 


No final de 2006, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade 
das restrições introduzidas pela Lei nº 9.096/1995, com base no entendimento de 
que as exigências estabelecidas para os partidos terem direito ao funcionamento 
parlamentar,*! violavam o princípio da liberdade e da autonomia partidária (CF, art. 
17, 8 1.º), descabendo a uma lei ordinária estabelecer tais condições restritivas, de 
modo a submeter os partidos a um tratamento desigual. 


Em junho de 2012, o mesmo entendimento foi adotado pelo Tribunal no tocante 
à vedação, então imposta pela Lei nº 9.504/1997, de acesso aos recursos do Fundo 
Partidário e ao tempo destinado à propaganda eleitoral aos partidos políticos criados 
após a realização das eleições para a Câmara dos Deputados. ® 


61. Lei 9.096/1995, Art. 13. Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas Legislativas para as quais 
tenha elegido representante, o partido que, em cada eleição para a Câmara dos Deputados obtenha o apoio 
de, no mínimo, cinco por cento dos votos apurados, não computados os brancos e os nulos, distribuídos 
em, pelo menos, um terço dos Estados, com um mínimo de dois por cento do total de cada um deles. 

62. STF - ADI 1.351/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (07.12.2006): “Partido Político - Funcionamento Parla- 
mentar - Propaganda Partidária Gratuita - Fundo Partidário. Surge conflitante com a Constituição Federal 
lei que, em face da gradação de votos obtidos por partido político, afasta o funcionamento parlamentar e 
reduz, substancialmente, o tempo de propaganda partidária gratuita e a participação no rateio do Fundo 
Partidário” 

63. STF — ADI 4.430/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno (29.06.2012): “Propaganda eleitoral no rádio e na televisão. 
Inconstitucionalidade da exclusão dos partidos políticos sem representação na Câmara dos Deputados. 
Violação do art. 17, 8 3.º, da Constituição Federal. Critérios de repartição do tempo de rádio e TV. Divisão 
igualitária entre todos os partidos que lançam candidatos ou divisão proporcional ao número de parlamen- 
tares eleitos para a Câmara dos Deputados. Possibilidade constitucional de discriminação entre partidos 
com e sem representação na Câmara dos Deputados. Constitucionalidade da divisão do tempo de rádio 
e de televisão proporcionalmente à representatividade dos partidos na Câmara Federal. Participação de 
candidatos ou militantes de partidos integrantes de coligação nacional nas campanhas regionais. Cons- 
titucionalidade. Criação de novos partidos políticos e as alterações de representatividade na Câmara dos 
Deputados. Acesso das novas legendas ao rádio e à TV proporcionalmente ao número de representantes 
na Câmara dos Deputados (inciso Il do 8 2.º do art. 47 da Lei nº 9.504/97), considerada a representação 
dos deputados federais que tenham migrado diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos para a 
nova legenda no momento de sua criação. Momento de aferição do número de representantes na Câmara 
Federal. Não aplicação do 8 3.º do art. 47 da Lei 9.504/97, segundo o qual, a representação de cada par- 
tido na Câmara Federal é a resultante da última eleição para deputados federais. Critério inaplicável aos 
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Em outubro de 2015, ante nova tentativa do parlamento de reversão legisla- 
tiva da jurisprudência, referida orientação foi mantida sob o fundamento de que as 
severas restrições contidas na Lei nº 12.875/2013 acabariam por alijar as novas 
agremiações do processo político. Restou consignado na ementa que, além de não ter 
o legislador logrado trazer novos e consistentes argumentos para infirmar o anterior 
pronunciamento do Tribunal sobre o tema, o diploma inviabilizana, no curto prazo, 
o funcionamento e o desenvolvimento de minorias político-partidárias, em ofensa 
aos postulados do pluralismo político e da liberdade partidánia.*“ 


No final de 2017, o Congresso Nacional empreendeu nova tentativa no sentido 
de conter a proliferação de partidos políticos, não raro desprovidos de alicerces pro- 
gramáticos e ideológicos, desta vez formalizada por meio de Emenda à Constituição 
(EC 97/2017). 


As regras contidas no § 3º do artigo 17 da Constituição, referentes ao acesso 
dos partidos aos recursos do fundo partidário e à propaganda gratuita no rádio e na 
televisão, além de carecerem de regulamentação legal (“na forma da lei”), somente 
serão aplicadas a partir das eleições de 2030 (EC 97/2017, art. 3°). Nos pleitos 
anteriores, serão exigidos os seguintes requisitos: 


I - na legislatura seguinte às eleições de 2018: 


a) obtiverem, nas eleições para a Câmara dos Deputados, no mintmo, 1,5% 
(um e meio por cento) dos votos válidos, distribuídos em pelo menos um terço 
das unidades da Federação, com um mínimo de 1% (um por cento) dos votos 
válidos em cada uma delas; ou 


b) tiverem elegido pelo menos nove Deputados Federais distribuídos em pelo 
menos um terço das unidades da Federação; 


II - na legislatura seguinte às eleições de 2022: 


a) obtiverem, nas eleições para a Câmara dos Deputados, no mínimo, 2% (dois 
por cento) dos votos válidos, distribuídos em pelo menos um terço das unidades 
da Federação, com um mínimo de 1% (um por cento) dos votos válidos em 
cada uma delas; ou 


b) tiverem elegido pelo menos onze Deputados Federais distribuídos em pelo 
menos um terço das unidades da Federação; 


III - na legislatura seguinte às eleições de 2026: 


novos partidos. Liberdade de criação, fusão e incorporação de partidos políticos (art. 17, caput, CF/88). 
Equiparação constitucional. interpretação conforme: 

64. STF - ADI 5.105/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno (01.10.2015): “[...] 11. In casu, é inobjetável que, com as 
restrições previstas na Lei nº 12.875/2013, há uma tentativa obtusa de inviabilizar o funcionamento e o 
desenvolvimento das novas agremiações, sob o rótulo falacioso de fortalecer os partidos políticos. Uma 
coisa é criar mecanismos mais rigorosos de criação, fusão e incorporação dos partidos, o que, a meu juízo, 
encontra assento constitucional. Algo bastante distinto é, uma vez criadas as legendas, formular mecanis- 
mos normativos que dificultem seu funcionamento, o que não encontra guarida na Lei Maior. Justamente 
por isso, torna-se legítima a atuação do Supremo Tribunal Federal, no intuito de impedir a obstrução dos 
canais de participação política e, por via de consequência, fiscalizar os pressupostos ao adequado fun- 
cionamento da democracia. 12. Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente para declarar a 

Inconstitucionalidade dos arts. 1º e 2º, da Lei nº 12.875/2013" 
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a) obtiverem, nas eleições para a Câmara dos Deputados, no mínimo, 2,5% (dois 
e meio por cento) dos votos válidos, distribuídos em pelo menos um terço das 
unidades da Federação, com um mínimo de 1,5% (um e meio por cento) dos 
votos válidos em cada uma delas; ou 


b) tiverem elegido pelo menos treze Deputados Federais distribuídos em pelo 
menos um terço das unidades da Federação. 


Nas eleições proporcionais, são considerados válidos apenas os votos dados a 
candidatos regularmente inscritos e às legendas partidárias (Lei 9.504/97, art. 5º). 
São excluídos do cômputo, portanto, os votos brancos e nulos. 


4.3, Fidelidade partidária 


A “fidelidade partidária”, consistente no compromisso de lealdade entre o 
parlamentar e o partido, impõe o dever de cumprimento integral do mandato na 
legenda pela qual foi eleito, sob pena de perda do mandato, salvo nas hipóteses 
juridicamente permitidas. 


O Tribunal Superior Eleitoral reconheceu aos partidos políticos e às coligações 
partidárias o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema proporcional (Deputados 
Federais, Estaduais, Distritais e Vereadores), quando, sem justa causa, houver pedido 
de cancelamento de filiação partidária ou de transferência do candidato eleito por 
um partido para legenda diversa.” 


São consideradas como justa causa para a desfiliação partidária somente as 
seguintes hipóteses: I - mudança substancial ou desvio reiterado do programa parti- 
dário; II - grave discriminação política pessoal; e III - mudança de partido efetuada 
durante o período de trinta dias que antecede o prazo de filiação exigido em lei para 
concorrer à eleição, majoritária ou proporcional, ao término do mandato vigente (Lei 
9.096/95, art. 22-A, parágrafo único).% 


A tese acolhida pelo Tribunal Superior Eleitoral também foi adotada pelo Supremo. 
Na decisão, além da importância do postulado da fidelidade partidária, destacou-se o 
alto significado das relações entre o mandatário eleito e o cidadão que o escolhe, o 
caráter eminentemente partidário do sistema proporcional e as relações de recíproca 
dependência entre o eleitor, o partido político e o representante eleito. Segundo o 
entendimento adotado pelo Tribunal, o caráter partidário das vagas é extraído da 
norma constitucional que prevê o sistema proporcional (CF, art. 45), no qual a vincu- 
lação entre candidato e partido político se prolonga após a eleição, sendo que o ato 
de infidelidade, seja ao partido político, seja ao próprio cidadão-eleitor, mais do que 
um desvio ético-político, representa, quando não precedido de uma justa razão, uma 


65. TSE - Consulta 1.398/DF, Rel. Min. César Asfor Rocha (27.03.2007). 


66. STF - MS 27.938, Rel. Min. Joaquim Barbosa (11.03.2010): “O reconhecimento da justa causa para transfe- 
rência de partido político afasta a perda do mandato eletivo por infidelidade partidária. Contudo, ela não 
transfere ao novo partido o direito de sucessão à vaga” 
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inadmissível ofensa ao princípio democrático e ao exercício legítimo do poder. Além de 
causar surpresa no corpo eleitoral e nas agremiações partidárias de origem, privando-as 
da representatividade conquistada nas urnas, migrações inesperadas acabam por acarre- 
tar um arbitrário desequilíbrio de forças no Parlamento, fraudando a vontade popular e 
coibindo, em razão da súbita redução numérica, o pleno exercício da oposição política.” 


Posteriormente, também foi reconhecida a constitucionalidade formal das Re- 
soluções que disciplinam a perda do cargo eletivo e o processo de justificação da 
desfiliação partidária. O Supremo entendeu que, diante da necessidade de assegurar 
a observância da fidelidade partidária, as resoluções do Tribunal Superior Eleitoral 
surgiram como instrumento válido, ainda que de caráter transitório, até o pronun- 
ciamento do Poder Legislativo sobre o tema. 


Conforme a jurisprudência do Tribunal, a vaga do titular do mandato parlamentar 
pertence à coligação e não aos partidos políticos.” 


Em relação aos cargos de presidente, governador, prefeito e senador, por ter 
a eleição lógica e dinâmica diversas da do sistema proporcional, o Supremo fixou 
a tese de que “a perda do mandato em razão da mudança de partido não se aplica 
aos candidatos eleitos pelo sistema majoritário, sob pena de violação da soberania 
popular e das escolhas feitas pelo eleitor.”?º 


A Emenda Constitucional nº 91/2016 facultou aos detentores de mandato ele- 
tivo o desligamento do partido pelo qual foram eleitos nos trinta dias seguintes à 
sua promulgação, sem prejuízo do mandato, não sendo essa desfiliação considerada 
para fins de distribuição dos recursos do Fundo Partidário e de acesso gratuito ao 
tempo de rádio e televisão. 


Com a promulgação da Emenda Constitucional nº 97/2017, nova exceção foi 
introduzida, desta feita, com o objetivo incentivar a saída dos parlamentares de 
agremiações que não alcançaram os requisitos constitucionalmente exigidos e, assim, 
promover a extinção dos chamados “partidos nanicos”. Aos eleitos por legendas com 
desempenho insuficiente para ter direito a recursos do fundo partidário e acesso 
gratuito ao rádio e à televisão foi facultada a filiação, sem perda do mandato, a 


67. STF - MS 26.603/DF, Rel. Min. Celso de Mello (03 e 04.10.2007). 


68. STF — ADI 3.999/DF e 4.086/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa (12.11.2008): “[...] 3. O Supremo Tribunal Federal, 
por ocasião do julgamento dos Mandados de Segurança 26.602, 26.603 e 26.604 reconheceu a existência 
do dever constitucional de observância do princípio da fidelidade partidária. Ressalva do entendimento 
então manifestado pelo ministro-relator. 4. Não faria sentido a Corte reconhecer a existência de um direi- 
to constitucional sem prever um instrumento para assegurá-lo. 5. As resoluções impugnadas surgem em 
contexto excepcional e transitório, tão somente como mecanismos para salvaguardar a observância da 
fidelidade partidária enquanto o Poder Legislativo, órgão legitimado para resolver as tensões típicas da 
matéria, não se pronunciar. 6. São constitucionais as Resoluções 22.610/2007 e 22.733/2008 do Tribunal 
Superior Eleitoral. Ação direta de inconstitucionalidade conhecida, mas julgada improcedente: 

69. STF ~ MS 30.260/DF e 30.272/MG, Rel. Min. Cármen Lúcia (27.04.2011). No mesmo sentido: Rcl 1.1279/CE, 
Rel. Min. Ricardo Lewandowski (04.05.2011). 


70. STF - ADI 5.081/DF, Rel. Min. Roberto Barroso (27.05.2015). 
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outro partido que tenha preenchido os requisitos previstos no § 3º do artigo 17 
da Constituição, não sendo essa filiação considerada para fins de distribuição dos 
recursos do fundo partidário e de acesso gratuito ao tempo de rádio e de televisão 
(CF, art. 17, 8 5º). 


5. SISTEMAS ELEITORAIS . 


As eleições são instrumentos de transformação da vontade política em poder, 
por meio da escolha de determinadas pessoas ou alternativas políticas. É por meio 
das eleições que se exterioriza a vontade política e se determina, em seus aspectos 
essenciais, a direção política. Os sistemas eleitorais são técnicas e procedimentos 
utilizados na realização das eleições, ou seja, na transformação da vontade popular 
em mandato. Os dois sistemas básicos existentes são o majoritário e o proporcional, 


os quais podem ser combinados de forma variada (mistos). 


5.1. Sistema majoritário 


O sistema majoritário é o mais simples e antigo. Nele são eleitos, em um determinado 
território, os candidatos que obtiverem o maior número de votos. Seu traço caracterís- 
tico é o princípio majontário. A maioria absoluta exige que o candidato obtenha mais 
de 50% dos votos para ser eleito. Caso nenhum deles consiga alcançar este percentual, 
realiza-se um segundo turno de eleição. A Constituição adota esse sistema nas eleições 
para os cargos do Poder Executivo, ou seja, Presidente da República (CF, art. 77, 8 2.º), 
Governador de Estado (CF, art. 28) e do Distrito Federal (CF, art. 32, 8 2.º) e Prefeito 
de Município com mais de duzentos mil eleitores (CF, art. 29, II). A maiora relativa (ou 
simples) é adotada quando se exige do candidato apenas que obtenha o maior número 
de votos para que possa se eleger. Nesse caso, o escrutínio se realiza em apenas um 
turno. No Brasil, é adotado nas eleições para o Senado (CF, art. 46) e para a eleição de 
Prefeito de Município com até duzentos mil eleitores (CF, art. 29, II). 


5.2. Sistema proporcional 


O sistema proporcional, utilizado nas eleições para o Legislativo, tem como prin- 
cipal finalidade permitir que todos os partidos sejam representados no Parlamento na 
proporção mais próxima possível do número de votos obtidos. Esse sistema surgiu em 
razão das críticas ao sistema majoritário, decorrentes das distorções entre o número 
de votos recebidos pelos partidos e o seu número de cadeiras no Parlamento. Ana 
Luíza Backes (2011) menciona dois casos típicos. Na Inglaterra, nos últimos 50 anos, 
o Partido Liberal tem recebido em torno de 15 a 25% dos votos, mas tem ocupado 
apenas de 4 a 5% das cadeiras. Na Nova Zelândia, por duas eleições consecutivas, 
o partido que obteve o maior número de cadeiras nos distritos recebeu menos votos 
que um concorrente, na soma total de votos do país. Tais distorções ocorrem por 
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serem considerados, em cada distrito, apenas os votos do candidato mais votado, 
sendo todo o restante desprezado. Nos casos em que o candidato mais votado tem 
menos da metade dos votos do distrito, os votos da maioria dos eleitores acabam 
não sendo levados em consideração. 


No Brasil, o sistema proporcional é utilizado nas eleições para a Câmara dos 
Deputados (CF, art. 45), Assembleias Legislativas (CF, art. 27, § 1.°), Câmara Legis- 
lativa (CF, art. 32, 3 3.º) e Câmaras Municipais (CF, art. 29). 


Tendo em conta que o cálculo para a distribuição das cadeiras tem como refe- 
rência a votação total nas legendas, torna-se necessária a definição do procedimento 
para a eleição das candidaturas individuais. O sistema de listas é utilizado para este 
fim. No sistema de lista fechada (preordenada ou blogueada), a ordem dos candidatos 
é estabelecida, antes das eleições, pelos partidos, não podendo ser alterada pelos 
eleitores. As cadeiras conquistadas por cada partido serão ocupadas pelos primeiros 
da lista partidária. Esse modelo é utilizado na maior parte dos países europeus e 
latino-americanos que adotam o sistema proporcional. 


A lista flexível, apesar de ser preestabelecida pelos partidos, permite a intervenção 
dos eleitores na sua ordem. Esse sistema oferece ao eleitor a possibilidade de alterar, 
com o segundo voto em determinado candidato, a posição em que se encontram na 
lista. Por meio de fórmulas matemáticas utilizadas para o cálculo da distribuição de 
cadeiras, o candidato pode melhorar sua posição na ordem da lista do partido, caso 
receba um determinado número de votos. 


Na lista livre, os eleitores podem votar em tantos nomes quantas forem as ca- 
deiras a serem preenchidas, escolhidos entre candidatos constantes de uma lista não 
ordenada, apresentada pelos partidos políticos. 


A lista aberta permite a escolha, pelos eleitores, de um candidato dentre os 
vários integrantes da lista. Em um primeiro momento, o número de votos dado aos 
candidatos e à legenda é computado para o cálculo do número de cadeiras de cada 
partido ou coligação, e, em seguida, o número de votos nominais recebidos pelos 
candidatos é considerado para definir a ordem dos eleitos por cada agremiação. Nesse 
sistema, adotado atualmente no Brasil, a ordem final dos candidatos é determinada 
pelo voto individual dos eleitores, e não pelos partidos. 


5.3. Sistema misto 


Os sistemas mistos surgiram na segunda metade do século XX como uma tenta- 
tiva de conjugação das vantagens dos sistemas majoritário e proporcional. A partir 
da década de 1990, diversas possibilidades de combinações foram experimentadas. 
As mais conhecidas são os sistemas de combinação e de correção. 


No sistema misto de combinação (ou superposição), uma parte das cadeiras no 
Parlamento é preenchida pelo sistema proporcional, e a outra, pelo sistema majoritário. 
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As duas formas de eleição são completamente independentes entre si, havendo uma 
mera superposição dos dois sistemas. | 


No sistema misto de correção, as cadeiras proporcionais são distribuídas com 
o objetivo de corrigir as distorções geradas pela parte majoritária. A partir de um 
cálculo geral feito para o conjunto das cadeiras, é estabelecida a proporcionalidade 
do todo. Esse sistema é adotado na Alemanha e na Itália. 


5.4. O modelo “distrital” 


No modelo conhecido como distrital, o território do País, do Estado ou do 
Município é subdividido em distritos nos quais serão escolhidos os representantes 
que ocuparão as cadeiras no Parlamento. No modelo distrital uninominal (ou distrital 
puro), o território é dividido em tantos distritos quantas sejam as cadeiras a serem 
preenchidas. Esse modelo, em regra, é utilizado em conjunto com o sistema majo- 
ntário. No modelo distntal plurnominal, os Estados ou os Municípios são divididos 
em unidades menores, sendo a distribuição das cadeiras feita entre os partidos na 
proporção dos votos recebidos. A divisão das cadeiras em cada distrito, portanto, 
baseia-se no sistema proporcional. Neste modelo, os candidatos dos distritos podem 
ocupar mais de uma cadeira no Parlamento. 


O modelo distrital pode ser conjugado com as três espécies de sistemas eleitorais. 


No sistema distntal-majontário, o número de distritos corresponde ao número 
de cadeiras a serem preenchidas (distrito uninominal), sendo que cada distrito elege 
o candidato mais votado. No sistema “simples”, é eleito o candidato que obtiver o 
maior número de votos no distrito, independentemente do percentual obtido. Esse o 
sistema adotado no Reino Unido nas eleições para a Câmara dos Comuns. No sistema 
em “dois turnos”, o candidato que obtiver a maioria absoluta dos votos (ou seja, + 
de 50% dos votos válidos) será considerado eleito. Caso nenhum candidato alcance 
o percentual necessário na primeira votação, realiza-se um segundo turno. 


Na França é adotado o sistema de dois turnos. No entanto, como participam do 
segundo turno, não apenas os dois candidatos mais votados, mas todos aqueles que 
obtiveram mais de 12,5% dos votos, é possível que um candidato seja eleito com 
menos de 50% dos votos válidos (BARROSO, 2010b). 


No sistema distnital-proporcional cada distrito elege, pelo sistema proporcional, mais 
de um candidato para o Parlamento (distnto plurinominal). A definição das candidaturas 
individuais que irão preencher as cadeiras é feita por meio do sistema de listas. 


Nesse caso, a única diferença em relação ao modelo proporcional adotado atual- 
mente no Brasil para as eleições de Deputados Federais, Estaduais e Vereadores é a 
divisão territorial em unidades menores. 


Por fim, no sistema distntal-misto ocorre a conjugação dos sistemas majoritário 
e proporcional. Uma parte das cadeiras do Parlamento é ocupada pelo candidato mais 
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votado de cada distrito (sistema distntal-majontário) e a outra parte pelos candida- 
tos eleitos pelo sistema proporcional de lista (fechada, flexível, livre ou aberta). A 
eleição pelo sistema proporcional pode ser realizada na circunscrição do Estado ou 
do distrito. O sistema misto, pode ser de combinação ou de correção. No Brasil, há 
Propostas de Emenda à Constituição no sentido de conjugar nas eleições para a Câmara 
de Deputados, o sistema majoritário para eleger o candidato mais votado de cada 
distrito e o sistema proporcional para eleger os candidatos no âmbito dos Estados.” 


5.5. 


Quadro comparativo 


Para uma visão panorâmica do tema, veja o quadro comparativo a seguir: 


1) Majoritário: 1) Distrital ininominal 1) Distrital-majoritário: 
cada distrito elege apenas 


um representante 


Eleição do candidato mais 


leição d | tad istri 
eleição do mais votado votado em cada distrito 


2) Distrital-proporcional: 


Proporcional: dada ; ; 
NE EA i 2) Distrital plurinominal: Distribuição das cadeiras 
distribuição das cadeiras DT Ng 
ea Cada distrito pode eleger tem como referência a vo- 
tem como referência a - 
mais de um representante tação nas legendas dentro 


-~ | . . 
votação nas legendas de cada distrito 


3) Distrital misto: 


Parte das cadeiras é 
preenchida pelo sistema 
majoritário (candidato 
mais votado em cada dis- 
trito); parte, pelo sistema 
proporcional 


3) Misto: 
parte das cadeiras é preen- 
chida pelo candidato mais 
votado em cada distrito; 
parte, pelo sistema propor- 
cional 


Espécies: de combinação 


E Espécies: de combinação 
ou de correção 


ou de correção 


rim e rrenan mr e teem À rr 


71. BACKES (2011):“Estão em tramitação algumas PECs propondo sistemas mistos: a PEC 10/95 e suas apensas: 
28/95, 168/95, 181/95. A maioria delas propõe que parte dos representantes seja eleita nos distritos, parte 
por sistema proporcional, num sistema misto de superposição. Apenas uma delas, a PEC 168/1995, procura 
se aproximar do modelo de correção: 
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Sumário: 1. Aspectos gerais: 1.1. Elementos constitutivos do Estado; 1.2. Formas de Estado: 1.2.1. 
Estado unitário (ou simples); 1.2.2. Estado composto; 1.2.3. União incorporada - 2. Centralização 
e descentralização - 3. Características essenciais: 3.1. Quadro: Estado Federal - 4. Autonomia dos 
entes federativos — 5. Tipos de federalismo: 5.1. Quanto ao surgimento (ou quanto à origem); 
5.2. Quanto à repartição de competências; 5.3. Quanto à concentração do poder; 5.4. Quanto 
à homogeneidade na distribuição de competências; 5.5. Quanto às características dominantes 
do modelo federal; 5.6. Quanto as esferas ou centros de competência; 5.7. Quadro: tipos de 
federalismo — 6. Análise histórica ~ 7. Repartição de competências: 7.1. Critérios utilizados na 
repartição de competências: 7.1.1. Campos específicos de competência legislativa e administrati- 
va; 7.1.2. Possibilidade de delegação; 7.1.3. Competências administrativas (ou materiais) comuns; 
7.1.4. Competências legislativas concorrentes; 7.1.5. Quadro: repartição de competências; 7.2. 
Competências privativas e exclusivas - 8. Organização político-administrativa: 8.1. Capital Fe. 
deral; 8.2. Incorporação, subdivisão e desmembramento de Estados; 8.3. Criação, incorporação, 
fusão e desmembramento de Municípios — 9. Da intervenção: 9.1. Intervenção federal: 9.1.1. 
Pressupostos materiais; 9.1.2. Pressupostos formais; 9.1.3. Controle político e jurisdicional da 
intervenção; 9.2. Intervenção estadual: 9.2.1. Pressupostos materiais; 9.2.2. Pressupostos formais; 
9.2.3. Controle político; 9.3. Quadro: espécies de intervenção. 


1. ASPECTOS GERAIS 
1.1. Elementos constitutivos do Estado 


A doutrina tradicional aponta três elementos constitutivos do Estado: I) povo; 
II) território; e III) governo soberano ou independente, ou, ainda, poder político.‘ 


O povo é o elemento humano, cujo conceito abrange tanto aqueles “que se acham 
no território como fora deste, no estrangeiro, mas presos a um determinado sistema 
de poder ou ordenamento normativo, pelo vínculo de cidadania” (BONAVIDES, 2001). 
Nesses termos, o conceito de povo se confunde com o de cidadão. Cabe diferenciá-lo, 
todavia, do conceito de população, que engloba todas as pessoas presentes em um 
território em dado momento, incluindo-se estrangeiros e apátridas. Este é, portanto, 
um conceito basicamente quantitativo, independente de qualquer laço de vinculação 
entre o indivíduo e a ordem jurídica estatal, fundamental para a caracterização do 
povo. Importante distinguir, ainda, o conceito de nação, que é usado para identificar 
“os que nascem num certo ambiente cultural feito de tradições e costumes, geralmen- 
te expresso numa língua comum, tendo um conceito idêntico de vida e dinamizado 
pelas mesmas aspirações de futuro e os mesmos ideais coletivos” (DALLARI, 1998). 


O terntório é a base geofísica de exercício do Poder Político bem como o limite 
jurídico de atuação do Estado. Trata-se do espaço onde a soberania é exercida. O 
território brasileiro compreende: T) a terra firme, incluído o subsolo, limitada pelas 
fronteiras externas do país; II) o espaço aéreo, coluna de ar existente sobre a terra 


1. Alguns autores, como Dalmo de Abreu Dallari (1998), acrescentam a finalidade como quarto elemento. 
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firme e o mar territorial que vai até a atmosfera; III) o mar territorial; e IV) a pla- 
taforma continental. Vale destacar, ainda, a existência de dois outros espaços que, 
embora não façam parte do território brasileiro, estão compreendidos em sua sobe- 
rania, ainda que de forma mitigada. O primeiro é a zona contígua, espaço no qual o 
Brasil tem a exclusividade para a exploração econômica e o poder de fiscalização, mas 
no qual há liberdade de navegação por embarcações de qualquer país. O segundo, a 
zona econômica exclusiva em que há exclusividade somente em relação à exploração 
econômica, sendo o poder de fiscalização concernente apenas a esta prerrogativa. 


O governo, por sua vez, em sentido lato “representa o conjunto de órgãos es- 
tatais realizadores das funções por intermédio das quais o Estado objetiva os seus 
determinados fins” (ZIMMERMANN, 2005). 


1.2. Formas de Estado 


As formas de Estado são diferenciadas a partir da distribuição espacial do poder 
político. Utilizando como critério o modo como o poder político é distribuído dentro 
de um território, os Estados costumam ser classificados em unitários ou compostos. 


1.2.1. Estado unitário (ou simples) 


Os Estados unitários (ou simples) têm como característica a centralização política 
e o monismo de poder. Existe apenas um centro de poder político responsável pela 
produção de normas jurídicas a serem observadas indistintamente por todo o territó- 
ro. Como consequência dessa unidade na produção normativa, verifica-se, a priori, a 
existência de um único órgão legislativo situado no Poder Central. Em grande parte 
dos Estados unitários, no entanto, ocorre uma descentralização político-administra- 
tiva. A descentralização administrativa visa assegurar relativa autonomia regional ou 
local com vistas a executar ou genr algumas competências outorgadas pelo Poder 
Central. Na descentralização política, não apenas a execução das decisões políticas é 
descentralizada, mas a própria autonomia de governo e de elaboração de leis. 


De acordo com o grau de centralização, o Estado unitário pode ser subdividido 
nas seguintes espécies: I) Estado unitário puro, no qual a absoluta centralização 
do poder o torna praticamente inviável. II) Estado unitário descentralizado admi- 
nistrativamente, modelo adotado na maior parte dos países; e III) Estado unitário 
descentralizado política e administrativamente, como ocorre na Espanha, França e 
Portugal. As descentralizações recebem denominações diversas a depender do país, 
dentre as quais, departamentos (França), províncias (Uruguai e China), comunidades 
autônomas (Espanha) e Comunas (Itália). 


1.2.2. Estado composto 


O Estado composto é forma de Estado mais complexa, com várias exteniorizações 
ao longo da história, que emerge a partir da reunião de duas ou mais entidades 
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políticas no mesmo terntório. São apontadas como espécies de Estado Composto a 
união pessoal, a união real, a confederação e a federação. 


A união pessoal e a união real, em regra, têm como características comuns a 
forma monárquica de governo e a convergência da linha dinástica de dois ou mais 
Estados em uma só pessoa. A distinção seminal entre ambas reside na Intensidade 
do vínculo formado entre os Estados. Na união pessoal, os Estados conservam sua 
soberania no plano interno e no plano internacional. O que os une, a rigor, é a ligação 
física com o soberano como, por exemplo, na união entre Portugal e Brasil (1826) 
na pessoa de Dom Pedro IV (Dom Pedro I do Brasil). Na união real, os vínculos entre 
os Estados são mais intensos e definitivos. Em razão disso, venfica-se a existência 
de apenas uma pessoa jurídica de direito público internacional, na qual cada Estado 
preserva sua autonomia administrativa como, e.g., no Reino Unido de Portugal, Brasil 
e Algarves (1815 a 1822). 


À confederação consiste na associação de Estados nacionais soberanos, firmada 
por intermédio de um tratado internacional, com vistas a estipular tarefas e objetivos 
comuns, como a garantia da segurança interna, a defesa do território confederal, 
além de outras expressamente pactuadas. Essa exterionza pessoa jurídica de Direito 
Público formada por membros dotados de soberania. Como consectáno, os Estados 
titulanzam o direito de secessão, podendo romper seus vínculos com os demais 
Estados ou simplesmente retirar-se de tal associação. Decorre de tal característica 
o fato de que o vínculo existente entre os Estados na confederação é mais fraco 
que aquele que liga os entes autônomos na federação. Aos Estados é reservado, 
como corolário de sua soberania, o direito de nulificação, segundo o qual podem 
opor-se livremente às decisões do Parlamento Confederal, conhecido como “Dieta”. 
O Congresso Confederal é o único órgão comum a todos os Estados confederados, os 
quais possuem Poderes Executivo e Judiciário próprios. Na Confederação, os cidadãos 
mantêm a nacionalidade dos respectivos Estados de origem (ZIMMERMANN, 2005). 


As principais diferenças entre a confederação e a federação podem ser resumidas 
da seguinte forma: 


e a 


Decisões dos órgãos centrais são obrigatórias para 
Membros possuem o direito de nulificação 


todos os membros, desde que observados os limites 
Atividades voltadas especialmente aos negócios 
externos 


da competência constitucionalmente estabelecida 


Atividades relacionadas a assuntos internos e 
externos 
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Cidadãos possuem: a nacionalidade do Estado 


Cidadãos são nacionais dos respectivos Estados 
Federal 


Congresso Confederal é o único órgão comum a 
todos os Estados (cada Estado possui o seu próprio 
Poder Executivo e Judiciário) 


Poder Central é dividido em Legislativo, Executivo 
e Judiciário 


1.2.3. União incorporada 


Parte da doutrina costuma apontar uma forma de Estado que, apesar das aparên- 
cias, não se confunde com o Estado composto: a união incorporada. Essa é constituída 
a partir da absorção de antigos Estados distintos com a finalidade de formar uma 
nova entidade estatal originada dessa incorporação. É considerada pela doutrina como 
Estado sui generis, ou seja, surgido a partir de um processo peculiar. É o caso, por 
exemplo, do Reino Unido, formado a partir da incorporação da Inglaterra, Escócia, 
Irlanda do Norte e País de Gales, todos até então independentes e soberanos.” 


k 


2. CENTRALIZAÇÃO E DESCENTRALIZAÇÃO 


O Estado pode satisfazer diretamente os interesses públicos que lhe são atri- 
buídos prestando serviços sem nenhum deslocamento do desempenho de funções 
ou pode reparti-los com outros entes. No primeiro caso, tem-se a centralização 
administrativa, na qual há um único titular das prerrogativas, competências e 
deveres públicos. Com a repartição, ocorre uma descentralização administrativa, 
caracterizada pela existência de vários núcleos titulares de certas atribuições. Sob 
o aspecto político, a centralização consiste na atribuição de capacidade legislativa 
a um único centro, ao passo que a descentralização ocorre quando há mais de um 
núcleo com capacidade para legislar. 


3. CARACTERÍSTICAS ESSENCIAIS 


O termo federação (foedus, foederis) significa aliança, pacto, unido. O Estado 
Federal é formado pela união de entes políticos autônomos dotados de personalida- 
de jurídica de direito público. Entre as características essenciais do Estado Federal 
está a descentralização político-administrativa fixada pela constituição. A simples 
repartição de competências legislativas, por si só, não é suficiente para caracterizar 
esta forma de Estado, pois a delegação às divisões territoriais, se atribuída por lei 
infraconstitucional, poderá ser retirada a qualquer momento pelo ente central. Por 
isso a necessidade de fixação pela Lei Maior. 


2. O Reino Unido é classificado por Sahid Maluf (1988) como Estado sui generis por não ser confederação, 
nem federação, nem união pessoal ou real, mas “uma interessante combinação de Colônias da Coroa, 
Domínios, e outras unidades que formam a British Commonwealth" 
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A participação das vontades parciais na vontade geral é outra nota definidora da 
federação. No federalismo brasileiro, a participação dos Estados-membros na vontade 
nacional se manifesta por meio do Senado, Casa composta por representantes dos 
Estados e responsável pela manutenção do equilíbrio federativo. Como decorrência 
do princípio da participação, todas as constituições republicanas do Brasil, desde 
1891, consagraram a possibilidade de os Estados-membros apresentarem propostas 
de emendas à Constituição Federal por meio das Assembleias Legislativas (CF, art. 
60, III). Na atual Constituição houve, ainda, a ampliação do rol de legitimados para 
a propositura de ações de controle normativo abstrato, com a inclusão de autori- 
dades dos Poderes Executivo (governadores) e Legislativo (Mesas da Assembleia e 
Câmara Legislativas) estadual e distrital (CF, art. 103, IV e V, da CF), permitindo- 
-lhes questionar diretamente no Supremo Tribunal Federal leis ou atos normativos 
considerados lesivos aos interesses dos Estados que representam. Essa característica 
essencial, no entanto, não foi observada em relação aos Municípios que, apesar de 
considerados entes federativos pela Constituição de 1988 (CF, arts. 1.º e 18), não 
têm participação no cenário político nacional de forma tão direta e efetiva como os 
Estados e o Distrito Federal. 


A capacidade de auto-organização dos Estados-membros por meio de Constituições 
próprias é também requisito indispensável para caracterizar a forma federativa de 
Estado. É oportuno lembrar que, ao lado desta autonomia organizatória, as consti- 
tuições costumam conferir também autonomia política (legislativa e de governo) e 
administrativa a todos os entes da federação. 


Ao lado das características essenciais, existem requisitos para a manutenção 
do Estado Federal, tais como a rigidez da constituição, a imutabilidade da forma 
federativa e a existência de órgãos encarregados de exercer o controle de constitu- 
cionalidade das leis. 


- Descentralização político-administrativa fixada pela constituição 
- Participação das vontades parciais na vontade geral 


- Auto-organização dos Estados-membros 


- Rigidez constitucional 
- Imutabilidade da forma federativa 
- Controle de constitucionalidade 


MIA DOS ENTES FEDERATIVOS 


A autonomia consiste na capacidade de autodeterminação dentro de certos 
limites constitucionalmente estabelecidos. Em seu aspecto primordial, significa 
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edição de normas próprias - do grego autos (próprio) + nomos (norma). Noção 
característica dos Estados nos quais o ordenamento jurídico é dividido em domínios 
parcelares, a autonomia pressupõe uma zona de autodeterminação (propriamente 
autônomo) restringida por um conjunto de limitações e determinantes jurídicas 
extrínsecas (heterônomo). 


Diferencia-se, portanto, do conceito de soberania, compreendida como uma 
capacidade de autodeterminação incondicionada por determinantes jurídicas extrín- 
secas à vontade do povo. Conforme a lição de Jellinek, “soberano é o Estado Federal, 
constituído pela pluralidade de Estados não soberanos” (Apud HORTA, 1999). Não é 
correto afirmar, portanto, que a União é detentora do atributo da soberania, apesar 
de exercê-lo externamente em nome do Estado Federal. Enquanto ente central que 
se diferencia dos entes regionais e locais, a União representa o Estado Federal no 
exterior, tendo em vista que o chefe do ente central e do ente global é o mesmo 
(Presidente da República). No entanto, ao atuar como ente global no plano exter- 
no, suas competências são distintas daquelas que lhe foram atribuídas para atuar 
como ente central no plano interno. a União, assim como aos demais Integrantes 
do pacto federativo, possui apenas autonomia, com competências delimitadas no 
texto constitucional. 


À autonomia das entidades federativas pode ser desdobrada em quatro predicados. 
O autogoverno consiste na capacidade conferida aos entes federativos para escolher 
os representantes de seus poderes Executivo e Legislativo. A auto-organização é a 
capacidade de cada ente federativo de elaborar suas Constituições - no caso dos 
Estados - ou Leis Orgânicas - no caso dos Municípios e do Distrito Federal. Neste 
particular, não se deve olvidar a singularidade do caso brasileiro que atribui aos 
Municípios a condição de ente federativo, inovação introduzida pela Constituição 
de 1988. A autoadministração refere-se à capacidade conferida aos entes federati- 
vos para gerir, de forma autônoma, as competências constitucionais que lhes forem 
outorgadas, da maneira que melhor lhes aprouver, desde que não ponham em risco 
o pacto federativo. Relaciona-se, portanto, com a execução fática das competências 
constitucionalmente atribuídas. A autolegislação consiste na competência para editar 
as próprias leis, dentro dos limites delineados pela Lei Fundamental. 


5. TIPOS DE FEDERALISMO 


O federalismo costuma ser classificado a partir de critérios diversos, sendo que, 
muitas vezes, mesma denominação é utilizada para designar espécies diferentes. A 
seguir serão analisadas algumas das principais classificações. 


3. A União, enquanto ente central que se contrapõe aos entes regionais e locais, representante do Estado 
Federal no exterior, tendo em vista que o chefe do ente central e do ente global é o mesmo (Presidente da 
República). No entanto, ao atuar como ente global, suas competências são distintas daquelas pertinentes 
quando atua como representante do ente central. 
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5.1. Quanto ao surgimento (ou quanto à origem) 


Esta classificação tem como critério o tipo de movimento responsável pelo 
surgimento do Estado Federal. 


O federalismo por agregação surge quando Estados soberanos cedem parte de 
sua soberania para formar um ente único, no qual os integrantes passam a ter ape- 
nas autonomia (movimento centripeto). O Estado resultante da extinção de Estados 
soberanos agregados como entes autônomos é denominado de Estado perfeito ou por 
associação ou por aglutinação. Podem ser mencionados, como exemplo, Os Estados 
Unidos, a Alemanha e a Suíça. 


Quando a federação é fruto da descentralização política de um Estado Unitário 
(movimento centrífugo), surge o federalismo por segregação (ou desagregação), ori- 
ginando Estados denominados de imperfeitos ou por dissociação. São exemplos dessa 
espécie, ao lado das federações belga e austríaca, a brasileira, cujas províncias foram 
transformadas em Estados-membros unidos, de forma indissolúvel, pelo Decreto nº 
1, de 15 de novembro de 1889. A forma federativa adotada pelo Estado brasileiro 
foi definitivamente consolidada em 1891, com a promulgação da Constituição da 
República dos Estados Unidos do Brasil. 


Quanto à repartição de competências 


O critério adotado para a distinção entre o federalismo dual, o de integração e o 
de cooperação é a forma de distribuição das competências entre os entes federados. 


O federalismo dualista (ou dual) caracteriza-se pela repartição horizontal de 
competências constitucionais entre a União e os Estados, estabelecendo-se uma 
relação de coordenação, como no federalismo clássico norte-americano dos séculos 
XVIII e XIX. Nesse modelo, a distribuição de competências se dá de maneira es- 
tanque, inexistindo áreas de atuação comuns ou concorrentes entre os entes. Aos 
Estados-membros são atribuídas as competências remanescentes. Trata-se de modelo 
de federação consentâneo com o Estado Liberal, em que a atuação estatal é bastante 
reduzida. Com efeito, essa separação absoluta de competências somente se torna 
viável com a pouca intervenção e regulação estatal, sobretudo nos domínios sociais 
e econômicos. Nesse particular, o federalismo dual obstaculizaria a atuação mais 
intensa em tais setores, respeitando o laissez-faire econômico (SARMENTO, 2010). 


O federalismo de integração tem como nota característica a sujeição dos Estados 
federados à União. Adota-se uma relação de subordinação entre os entes federativos, 


4. Constituição brasileira de 1891, art. 1.º. A Nação brasileira adota como forma de Governo, sob o regime 
representativo, a República Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por união 
perpétua e indissolúvel das suas antigas Províncias, em Estados Unidos do Brasil; art. 2.º Cada uma das 
antigas Províncias formará um Estado e o antigo Município Neutro constituirá o Distrito Federal, continu- 
ando a ser a Capital da União, enquanto não se der execução ao disposto no artigo seguinte. 
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decorrente do fortalecimento do poder central. Embora nominalmente federação, esse 
modelo em muito se aproxima do Estado Unitário descentralizado, na medida em que 
existe essa relação de dependência e de subordinação dos entes regionais em face 
da União (TAVARES, 2002). 


O federalismo de cooperação (ou cooperativo) desenvolveu-se a partir dos esforços 
empreendidos para minorar as dificuldades advindas da distribuição de competências 
nos Estados federais e estabelecer uma “fórmula geral” para melhor cooperação entre 
os entes federativos. A ideia de competências verticais é veiculada pelo exercício 
coordenado das competências, sob a tutela da União, com o objetivo de tornar mais 
eficiente o desempenho das tarefas públicas, por meio da colaboração entre as pessoas 
estatais. Esse modelo se deve a alteração de paradigma acerca da atuação do Estado. À 
atitude abstencionista, típica do Estado Liberal, cede passagem para a atuação inter- 
vencionista, característica do Estado de Bem-Estar Social ou Estado Providência. Nesse 
novo paradigma, o Estado passa a atuar em áreas que até então não lhe competiam, 
como legislar sobre relações de trabalho, sobre o domínio econômico e social etc. Como 
conseguência, e ante a complexidade das novas atribuições estatais, o federalismo de 
cooperação estabelece áreas de atuações comuns e concorrentes entre as suas entidades, 
de modo a concretizá-las, ao menos idealmente, de maneira satisfatória. Consagrado 
na Alemanha, este modelo passou a ser adotado nos Estados Unidos após a crise da 
bolsa de Nova York (1929). É também o modelo adotado pela Constituição brasileira 
de 1988 (CF, art. 24, entre outros). 


5.3. Quanto à concentração do poder 


Os tipos de federalismo podem ser diferenciados a partir da análise da maior 
ou menor concentração de poder no ente central (União) ou nos entes periféricos 
(Estados-membros). Emerson Garcia (2008a) traça interessante paralelo entre a 
amplitude dos poderes atribuídos aos entes federativos e a forma de surgimento da 
federação, ao observar que, “a exemplo do que ensinam as regras de experiência, em 
que o possuidor do todo tende a ser extremamente comedido ao atribuir uma parte 
a terceiros, também no federalismo é verificada a tendência de os Estados soberanos 
preservarem uma considerável parcela de poder ao se integrarem ao Estado federal, 
o mesmo ocorrendo com o Estado unitário ao conferir autonomia política às partes 
que o integram, permitindo a formação da Federação.” 


O federalismo centralizador (ou centrípeto) se caracteriza pelo fortalecimento 
do poder central decorrente da predominância de atribuições conferidas à União. A 
tendência de centralização verificável nas federações decorre da convivência entre o 
princípio unitário e o princípio federal (HORTA, 1999). 


O federalismo descentralizador (ou centrifugo) é resultante da reação à cen- 
tralização excessiva do ente central com a finalidade de preservar o poder atribuído 
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aos Estados-membros, conferindo-lhes maior autonomia financeira, administrativa, 
política e jurídica. 

O federalismo de equilibrio prioriza a conciliação entre integração e autonomia, 
unidade e diversidade. Busca-se uma relação mais harmoniosa e equânime por meio 
da repartição equilibrada de competências entre o ente central e os entes periféricos. 


No que se refere ao perfil da federação brasileira, embora a Constituição de 1988 tenha 
atribuído maior grau de autonomia aos Estados-membros, muitos consideram persistir um 
federalismo afetado pela excessiva centralização espacial do poder em torno da União.” 


etências 


5.4. Quanto à homogeneidade na distribuição de com 


Sob o ponto de vista interno, as designações simetria e assimetria costumam ser 
empregadas com referência à homogeneidade fática e jurídica dos entes federativos 
de mesmo grau. 


O federalismo simétrico caracteriza-se pelo equilíbrio na distribuição constitu- 
cional de competências entre os entes federativos de mesmo grau. A simetria jurídica 
tende a ser consagrada nos países onde há simetria fática, isto é, quando se venfica 
certa homogeneidade na realidade subjacente ao ordenamento jurídico, sobretudo, 
em aspectos culturais, linguísticos e no grau de desenvolvimento entre as regiões 
como ocorre, por exemplo, nos Estados Unidos. 


No federalismo assimétrico a constituição confere tratamento jurídico dife- 
renciado a entes federativos de mesmo grau, com o objetivo de respeitar ou mi- 
nimizar diferenças e desigualdades existentes nos âmbitos regional e social. Cada 
unidade federada possui características que diferenciam seu relacionamento com o 
sistema federal e com os demais entes da federação. A assimetria fática, decorrente 
de aspectos socioculturais ou econômicos, requer a adaptação jurídica do sistema 
federativo às diversidades empíricas. Em países onde o multiculturalismo é um traço 
social marcante - como na Suíça e no Canadá -, a assimetria jurídica é adotada na 
tentativa de acomodar interesses distintos de realidades heterogêneas. O êxito de 
uma federação depende, em grande medida, de sua sensibilidade aos desníveis exis- 
tentes, a fim de permitir certo equilíbrio de forças entre as unidades que a compõem. 
Como bem observa Augusto Zimmermann (2005), “todos os Estados, unitários ou 
federais, possuem alguma forma de assimetria jurídica, para de tal feita corngirem as 
assimetrias socioeconômicas mais visíveis, e que, por assim dizer, possam obliterar 
a governabilidade no território nacional.” 


Sob o prisma da ordem interna, a Constituição brasileira de 1988 adotou o 
federalismo simétrico, na medida em que atribuiu o mesmo regime jurídico aos en- 
tes federativos de mesmo grau dentro de sua esfera de atuação. Nesse sentido, os 
Estados-membros foram dotados das mesmas competências (CF, art. 25), assim como 
ocorreu em relação aos Municípios (CF, art. 30). É possível identificar, no entanto, 


5. STF - ADI 216 MC/PB, Rel. Min. Célio Borja (DJ 07.05.1993). 
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regras assimétricas em dispositivos que reconhecem as diferenças e buscam o equi- 
líbrio ou a diminuição das desigualdades regionais (CF, arts. 3.º, III; 43; 151, I, e 
159, I, “c”). Na opinião de Dircêo Torrecillas Ramos (1998), houve excessos e abusos 
no tratamento assimétrico de direito conferido pela na Constituição de 1988 e pelas 
leis infraconstitucionais. Em sentido contrário, Augusto Zimmermann (2002) afirma 
que o Estado federal brasileiro insiste, de forma equivocadamente centralizadora, 
em conferir tratamento simétrico aos Estados-membros, mantendo uma igualdade 
jurídica insensível à desigualdade natural de uns com os outros, seja em densidade 
demográfica, dimensão territorial ou desenvolvimento econômico. 


5.5. Quanto as características dominantes do modelo federal 


Sob o ponto de vista externo, as expressões federalismo simétrico e federalismo 
assimétrico são utilizadas em sentido diverso do mencionado no item anterior. Em 
vez de fazerem referência à homogeneidade fática ou ao equilíbrio na repartição de 
competências entre entes federativos de mesmo grau, designam a maior ou menor 
proximidade entre o modelo de federação adotado pela constituição e as caracterís- 
ticas dominantes do modelo federativo clássico. 


A partir de uma visão analítica dos ordenamentos existentes e da identificação 
das características dominantes encontradas com frequência nos modelos de federação, 
Raul Machado Horta (1999) define como tipo concreto de federalismo simétrico 
aquele cuja constituição consagra os seguintes instrumentos, órgãos e técnicas: I) 
composição plural do Estado; II) repartição de competências entre o Governo Central 
e os Governos Locais, abrangendo legislação e tributação; III) intervenção federal 
nos Estados-membros, para preservar a integridade territorial, a ordem pública e os 
princípios constitucionais da Federação; IV) Poder Judiciário dual, repartido entre a 
União e os Estados, distribuído entre Tribunais e Juízes, assegurada a existência de 
um Supremo Tribunal, para exercer a função de guarda da Constituição, aplacar dis- 
sídios de competências e oferecer a interpretação conclusiva da Constituição Federal; 
V) existência, ao lado do poder constituinte originário, de um poder constituinte 
decorrente atribuído aos Estados-Membros; e VI) organização bicameral do Poder 
Legislativo Federal, obediente ao princípio da representação do povo na Câmara dos 
Deputados e ao da representação dos Estados no Senado federal ou órgão equivalente. 


No federalismo assimétrico há o rompimento com as linhas tradicionais definidoras 
do federalismo simétrico. As rupturas “podem consistir em deformações no estilo e nas 
regras federais, em razão do funcionamento do sistema federal” ou “em criações novas, 
estranhas ao conjunto identificador do federalismo simétrico.” O federalismo assimétrico 
pode localizar-se no fenômeno fático, por deformação de institutos federais, ou no âm- 
bito normativo ou jurídico, com a existência de regra no ordenamento jurídico federal, 
em contraste com os fundamentos normativos do federalismo simétrico (HORTA, 1999). 


Em síntese, o federalismo simétrico pressupõe a existência de características 
dominantes de uma federação, enquanto o federalismo assimétrico é infenso a uma 
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sistematização rigorosa. Sob esse prisma, há quem entenda que a Constituição 
brasileira de 1988 adotou um federalismo assimétrico por conferir ao Município a 
qualidade de ente federativo (CF, arts. 1.º e 18). Outros interpretam ter sido adotado 
um federalismo simétrico, com algumas concessões à assimetria. 


5.6. Quanto às esferas ou centros de competência 


O federalismo pode ser classificado, ainda, de acordo com as esferas ou centros 
de competência existentes em seu território. 


O federalismo típico (bidimensional, ou bipartite ou de segundo grau) caracteri- 
za-se pela existência de duas esferas de competência: a central (União) e a regional 
(Estados-membros). É o modelo adotado nos Estados Unidos e em praticamente todas 
as federações atuais. No Brasil, foi adotado até o advento da Constituição de 1988. 


No federalismo atípico (tridimensional, ou tripartite ou de terceiro grau) se 
constata a existência de três esferas competência: a central (União), a regional (Es- 
tados-membros) e a local (Municípios). Nesse sentido, a Constituição brasileira de 
1988 adota um federalismo de terceiro grau, pois embora o Distnto Federal também 
seja ente federativo, suas competências são as mesmas titularizadas por Estados e 
Municípios (CF, art. 32, § 1.º). 


Para Manoel Gonçalves Ferreira Filho (2005), a Constituição de 1988 consagra 
um federalismo de segundo grau, pois o poder de auto-organização dos Municípios se 
subordina tanto aos princípios da Constituição Federal, quanto aos da Constituição do 
respectivo Estado. Trata-se, portanto, de critério classificatório distinto do aqui adotado. 


5.7. Quadro: tipos de federalismo 


- por agregação (“movimento centrípeto”) 
- por desagregação (“movimento centrífugo) 


- dualista 
- de integração 
- de cooperação 


- centralizador (centrípeto) 
- descentralizador (centrífugo) 
- de equilíbrio 


- simétrico (homogêneo) 
- assimétrico (heterogêneo) 


- simétrico 
- assimétrico 


- típico (bidimensional, bipartite ou de segundo grau) 
- atípico (tridimensional, tripartite ou de terceiro grau) 
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ANÁLISE HISTÓRICA 


O surgimento da forma federativa de Estado, em geral, costuma ser atribuído 
à Constituição norte-americana, de 17 de setembro de 1787, elaborada durante os 
trabalhos da Convenção da Filadélfia. Há, no entanto, notícias de experiências an- 
teriores, ainda que bem menos significativas.” Durante a segunda metade do século 
XVIII, as relações entre as Treze Colônias e a metrópole Inglaterra estremeceram, em 
razão da sobrecarga tributária, além de diversas exigências e restrições às atividades 
econômicas e comerciais desenvolvidas ao longo dos anos pelas Colônias. Nesse par- 
ticular, alguns eventos contribuíram decisivamente para a eclosão do movimento de 
independência norte-americano, tais como o Stamp Act (1765), o Massacre de Boston 
(1770), o Boston Tea Party (1773), as sanções contra Massachusetts e a transferência 
para o Canadá de parte do território americano. 


Alguns anos mais tarde, precisamente em 4 de julho de 1776, durante o Se- 
gundo Congresso Continental, os membros do Congresso assinaram a Declaração de 
Independência, de forte inspiração lockiana e que teve em Thomas Jefferson o seu 
principal artífice. A confederação, embora aprovada em 1778, só fora instituída em 
1781, após a aprovação dos Artigos da Confederação (Articles of Confederation). No 
entanto, a ineficiência, fragilidade e disfuncionalidade do modelo confederal levou à 
convocação de convenção para debater fórmulas e soluções para os inúmeros proble- 
mas enfrentados. No curso do evento - realizado às portas fechadas, distintamente 
de outras Convenções Constitucionais -, a ideia inicial de reparar as disfunções do 
modelo confederativo foi Logo abandonada. A Convenção da Filadélfia transformou-se 
em uma Convenção Constitucional, dando azo à primeira constituição escrita do mun- 
do moderno: a Constituição norte-americana de 1787. Diante da pouca eficiência da 
confederação para atender aos reclames dos Estados e da própria população, optou-se 
por consagrar a forma federativa, novo modelo que instituía um poder central, mas, 
ao mesmo tempo, preservava a autonomia dos Estados (BARROSO, 2009). 


No Brasil, a forma unitária de Estado foi adotada apenas pela Constituição de 1824. 
Outorgada no contexto da Restauração Monárquica por Pedro I, em 25 de março de 1824, 
a Carta Imperial teve a influência do direito francês, especialmente da Constituição 
francesa de 1814, outorgada por Luís XVIII. Esse modelo vigorou até a proclamação 
da República Federativa, em 15 de novembro de 1889. A Constituição Republicana de 
1891 consagrou a forma federativa de Estado, adotando um modelo rígido e dualista de 
repartição de competências. Teve forte inspiração do direito norte-americano, sobretudo 
na parte relativa à organização e funcionamento da federação. Desde então, a forma 
federativa de Estado foi adotada por todas as Constituições brasileiras. 


6. BAHIA (2006): “Outro referencial por vezes tomado em termos absolutos provém dos Estados Unidos da 
América, aos quais muitos atribuem a paternidade deste tipo de Estado, ignorando experiências federa- 
listas, como registra Loewenstein, vividas pelas ligas sinoikias délica, anfictiônica, helênica e acaiana, ou 
pela “aliança eterna” dos cantões suíços (sécs. XIV e XV) ou na União de Utrecht entre sete províncias do 
norte dos Países Baixos (1569): 
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Com o advento da Constituição de 1934, houve uma mudança significativa no 
tocante à sistemática, com o retorno às fontes do constitucionalismo europeu e a 
inauguração de um federalismo cooperativo (ou de cooperação), inspirado na Cons- 
tituição de Weimar de 1919. A Constituição de 1934 foi mais centralizadora do que 
a sua antecessora, ampliando o rol de competências da União. A competência para 
legislar sobre Direito Processual, por exemplo, atribuída aos Estados-membros na 
Constituição de 1891, foi transferida à União. 


Esse modelo foi reproduzido formalmente pela Constituição de 1937, que esta- 
beleceu competências privativas da União e exclusivas dos Estados, autorizados a 
suplementar a legislação federal para atender seus interesses. Na prática, contudo, 
a Carta do Estado Novo notabilizou-se pela centralização, exteriorizada, sobretudo, 
pela nomeação de interventores nos Estados-membros. 


Na tentativa de romper com a centralização política implementada durante o 
Estado Novo, a Constituição de 1946 restaurou o federalismo, assegurando à União 
competências privativas e outorgando as competências residuais aos Estados, além 
de competências complementares e supletivas. Aos Municípios assegurou uma ampla 
autonomia, com a possibilidade de eleição de prefeitos e de vice-prefeitos, compe- 
tência para organizar serviços públicos locais e competências tributárias. 


A Constituição de 1967/1969, outorgada durante o regime militar, manteve 
nominalmente o federalismo de segundo grau, com duas esferas de poder (União e 
Estados) e com um baixíssimo nível de descentralização política. A autonomia mu- 
nicipal ficou bastante prejudicada por regras de eleição dos Prefeitos em Municípios 
sedes de capitais e de estâncias hidrominerais, bem como naqueles declarados de 
interesse nacional (SARMENTO, 2010). 


A Constituição de 1988 conferiu uma nova configuração à federação brasileira. 
Os Municípios passaram a ser dotados das mesmas autonomias atribuídas à União e 
aos Estados, além de serem elencados, de forma inédita, entre os entes federativos 
(CF, arts. 1.º e 18). Os Territórios, que no regime anterior integravam a federação 
brasileira (CF/1969, art. 1.º), na atual Constituição passaram a ter a natureza de 
meras descentralizações administrativo-terntoriais pertencentes à União. 


7. REPARTIÇÃO DE COMPETÊNCIAS 


A Constituição de 1988 introduziu algumas inovações, mas manteve as linhas bá- 
sicas tradicionais das Constituições anteriores, adotando como diretriz para a repartição 
de competências na federação brasileira o princípio da predominância do interesse.” 


7. STF — ADI 5.939/PE, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Plenário (Sessão Virtual de 5.6.2020 a 15.6.2020): “L...) 
1. As regras de distribuição de competências legislativas são alicerces do federalismo e consagram a fór- 
mula de divisão de centros de poder em um Estado de Direito. Princípio da predominância do interesse. 
2. A Constituição Federal de 1988, presumindo de forma absoluta para algumas matérias a presença do 
princípio da predominância do interesse, estabeleceu, a priori, diversas competências para cada um dos 
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A Competência para tratar de assuntos de interesse nacional ou predominante- 
mente geral foi atribuída à União. É o caso, por exemplo, da competência para legislar 
sobre diretrizes da política nacional de transportes (CF, art. 22, IX); emigração e 
imigração, entrada, extradição e expulsão de estrangeiros (CF, art. 22, XV); normas 
gerais de organização, efetivos, material bélico, garantias, convocação, mobilização, 
inatividades e pensões das polícias militares e dos corpos de bombeiros militares (CF, 
art. 22, XXI); normas gerais de Licitação e contratação (CF, art. 22, XXVII); ou, ainda, 
defesa territorial, defesa aeroespacial, defesa marítima, defesa civil e mobilização 
nacional (CF, art. 22, XXVIII). 


A competência para tratar de assuntos de interesse predominantemente local, 
foi atribuída aos Municípios (CF, art. 30, I). 


Aos Estados restaram competências residuais para tratar de assuntos de interesse 
regional (CF, art. 25, 8 1.º). 


Ao Distrito Federal, em razão de sua natureza híbrida, foi atribuída competência 
para tratar de assuntos de interesse regional e local (CF, art. 32, 8 1.º). 


Em virtude da extrema complexidade envolvendo a repartição de competências, 
este princípio não é capaz de solucionar todos os problemas dela oriundos, mesmo 
porque, em certos casos, há interesse cuja preponderância é equivalente para mais de 
uma unidade federativa. Em decorrência da dificuldade de precisar a quem pertence 
determinado interesse, Walber de Moura Agra (2009) sustenta que teria sido adotado 
um critério híbrido, “de natureza político-jurídica, sofrendo influência de um contexto 
social determinado, de uma tradição histórica peculiar e pela real possibilidade de 
implantação das competências, haja vista que aquelas matérias que necessitam de 
grande aporte financeiro ou de uniformidade legislativa na federação obrigatoriamente 
devem ficar ao encargo da União.” Para Raul Machado Horta (1999), o federalismo 
brasileiro atingiu o amadurecimento na atual Constituição, em consequência do 
aprimoramento da repartição de competências verificável no tratamento conferido 
à legislação concorrente, na possibilidade de ingresso dos Estados na competência 
de legislação privativa da União e na implementação de mecanismos do federalismo 
cooperativo no plano financeiro da repartição tributária e nas relações intergoverna- 
mentais, visando a alcançar o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar nacional. 


7.1. Critérios utilizados na repartição de competências 


O Estado federal possui dois relevantes alicerces. O primeiro é a inexistência de 
hierarquia entre os entes federativos, de modo a não permitir que se cogite da prevalência 
de um integrante sobre outro (União sobre os estados-membros ou, destes, sobre os 
municípios), consideradas as respectivas competências. O segundo, consubstanciado no 


entes federativos, União, Estados-Membros, Distrito Federal e Municípios, e, a partir dessas opções, pode 
ora acentuar maior centralização de poder, principalmente na própria União (CF, art. 22), ora permitir uma 
maior descentralização nos Estados-Membros e nos Municípios (CF, arts. 24 e 30, inciso |): 


Cap. 26 - A FEDERAÇÃO BRASILEIRA 619 


princípio da subsidiariedade, significa que “tudo aquilo que o ente menor puder fazer 
de forma mais célere, econômica e eficaz não deve ser empreendido pelo ente maior, < 


A Constituição brasileira adotou, a exemplo da maioria das federações, quatro 
critérios básicos para a repartição de competências, os quais serão analisados a seguir.” 


7.1.1. Campos específicos de competência legislativa e administrativa 
CF, art. 21. Compete à União:[...]; Art. 22. Compete privativamente à União 
legislar sobre: (...]; 


Art. 25, 3 1.º São reservadas aos Estados as competências que não lhes sejam 
vedadas por esta Constituição; 


Art. 30. Compete aos Municípios: [...); 


Ar. 32, 3 1.º Ao Distrito Federal são atribuídas as competências legislativas 
reservadas aos Estados e Municípios. 


No sistema federal, a repartição constitucional de competências costuma ser 
feita nos seguintes moldes: I) repartição exaustiva de competências entre os entes 
federativos; II) enumeração das competências da União e atribuição de poderes reser- 
vados ou não enumerados aos Estados federados; e, III) enumeração da competência 
dos Estados federados e atribuição de poderes reservados à União (HORTA, 1999). 


Na repartição horizontal adotada pela Constituição de 1988 foram atribuídos 
poderes enumerados à União (CF, arts. 21 e 22) e aos Municípios (CF, art. 30) e 
poderes remanescentes ou residuais aos Estados-membros (CF, art. 25, 8 1.º).1º O 
Distrito Federal foi contemplado com competências estaduais e municipais (CF, art. 
32, 8 1.º). Por ser a Constituição o fundamento imediato de validade das leis fede- 
rais, estaduais, distritais e municipais, em regra, não existe hierarquia entre elas. Na 
hipótese de conflito de normas editadas por entes federativos diversos, a verificação 
da prevalência de uma sobre a outra deve ser feita a partir das competências consti- 
tucionalmente atribuídas. A usurpação da competência legislativa por quaisquer das 
pessoas estatais implica em transgressão constitucional.” 


8. STF - ADI 6.362/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Plenário (2.9.2020). 


9. SILVA (2005a): “A nossa Constituição adota esse sistema complexo, por meio de uma repartição de 
competências que se fundamenta na técnica da enumeração dos poderes da União (arts. 21 e 22), 
com poderes remanescentes para os Estados (art. 25, 8 1.º) e poderes definidos indicativamente para 
os Municípios (art. 30), mas combina, com essa reserva de campos específicos (nem sempre exclusivos, 
mas apenas privativos), possibilidades de delegação (art. 22, parágrafo único), áreas comuns em que se 
preveem atuações paralelas da União, Estados, Distrito Federal e Municípios (art. 23) e setores concor- 
rentes entre União e Estados em que a competência para estabelecer políticas gerais, diretrizes gerais 
ou normas gerais cabe à União, enquanto se defere aos Estados e até aos Municípios a competência 
suplementar” 

10. A repartição horizontal deve ser entendida como a distribuição de competências de mesmo nível hierárquico 
feita aos entes federativos pela Constituição. Contrapõe-se, portanto, à repartição vertical, hipótese em que 
as competências atribuídas aos entes da federação possuem uma hierarquia diferenciada decorrente da 
necessidade de observância do conteúdo de determinadas normas. 


11. STF - ADI 2.667 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello. 
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7.1.2. Possibilidade de delegação 


CF, art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: [...). Parágrafo 
único. Lei complementar poderá autorizar os Estados a legislar sobre questões 
específicas das matérias relacionadas neste artigo. 


A Constituição consagrou a possibilidade de delegação de certas competências le- 
gislativas federais. A União, por meio de. (ei complementar, poderá autorizar os Estados a 
legislarem sobre questões específicas das matérias de sua competência privativa (CF, art. 
2º, parágrafo único). Referida autorização, embora não haja previsão expressa, também 
pode ser dada ao Distrito Federal, em face de sua natureza híbrida (CF, art. 32, 8 1.º). 


Os requisitos para a delegação são de três espécies: 


I) Formal: a União somente poderá delegar suas competências por meio de lei 
complementar. Não se admite a edição de lei ordinária ou medida provisória, 
sob pena de inconstitucionalidade formal objetiva; 


II) Material: a União somente poderá delegar questões específicas de suas com- 
petências legislativas privativas, não sendo admitidas delegações genéricas. 
Estados e o Distrito Federal não podem, por exemplo, receber autorização 
elaborar um Código Penal ou Civil; 


HT) Implícito: A delegação somente pode ser dada à totalidade dos Estados- 
-membros ou ao Distrito Federal. Esse requisito é deduzido do dispositivo 
constitucional que veda à União, aos Estados, aos Municípios e ao Distrito 
Federal instituírem preferências entre si (CF, art. 19, III), o que seria in- 
compatível com o princípio da isonomia federativa (MORAES, 2002b). 


Alguns aspectos referentes à possibilidade de delegação devem ser destacados. 
É defeso à União delegar suas competências legislativas aos Municípios, assim como 
é vedado aos Estados-membros, ao receber esta delegação, operarem uma nova 
delegação aos seus Municípios. Outro aspecto importante a ser observado é que a 
autorização dada pela União não impede a retomada de sua competência, a qualquer 
tempo, desde que a revogação da delegação seja feita por meio de lei complemen- 
tar, em razão ao princípio do paralelismo de formas. Por fim, os Estados-membros 
e o Distrito Federal não poderão exceder de sua competência para legislar apenas 
sobre questões específicas. Com base nesse entendimento, o Supremo declarou a 
inconstitucionalidade de normas estaduais do Rio de Janeiro e de Santa Catarina por 
extrapolarem os limites da delegação dada pela Lei Complementar nº 103/2000, que 
autoriza os Estados-membros e o Distrito Federal a instituir o piso salarial propor- 
cional à extensão e à complexidade do trabalho (CF, art. 7.º, V).? 


7.1.3. Competências administrativas (ou materiais) comuns 


CF, art. 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal 
e dos Municípios: [...). 


12. STF - ADI 4.375/RJ e ADI 4.391/SC, Rel. Min. Dias Toffoli (02.03.2011). 
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A Constituição de 1988 inovou ao estabelecer áreas comuns de atuação adminis- 
trativa entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios. Além das com- 
petências elencadas sistematicamente no art. 23, outras competências administrativas 
comuns podem ser encontradas em dispositivos espalhados pelo texto constitucional 
(e.g., CF, arts. 179, 180, 215 e 225). A competência comum (competência matenal) 
não implica, de forma imediata, competência para legislar. No entanto, isso não 
significa que os entes federativos estejam impedidos de legislar sobre o tema, por- 
quanto se em um Estado de Direito tudo deve ser feito em conformidade com a lei, 
negar a competência legislativa acabaria por tornar inócua a competência material.“ 


A Emenda Constitucional nº 53/2006, alterando o texto do parágrafo único do 
artigo 23, estabeleceu que “leis complementares fixarão normas para a cooperação 
entre a União e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, tendo em vista o equi- 
líbrio do desenvolvimento e do bem-estar em âmbito nacional”. O entendimento de 
que cada ente federativo pode elaborar sua própria lei complementar fixando normas 
para a cooperação traria sérias dificuldades para a solução de eventuais conflitos 
entre as legislações federal, estadual e municipal, por não existir hierarquia entre 
elas. Por essa razão, o dispositivo deve ser interpretado no sentido de que tais leis 
complementares devem ser elaboradas pela União, podendo cada inciso ser regula- 
mentado de maneira distinta, de acordo com a matéria envolvida. 


7.1.4. Competências legislativas concorrentes 


CF, art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar con- 
correntemente sobre: [...]; 


8 1.º No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á 
a estabelecer normas gerais. 


8 2.º A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a 
competência suplementar dos Estados. 


8 3.º Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a com- 
petência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. 


8 4,º A superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a eficácia 
da lei estadual, no que lhe for contrário. 


Art. 30. Compete aos Municípios: [...] II - suplementar a legislação federal 
e a estadual no que couber, 


A Constituição de 1988 conjugou o modelo clássico de repartição horizontal de 
competências com o modelo contemporâneo ongináno do federalismo alemão, que se 
projeta no estabelecimento de áreas de atuação legislativa concorrente entre a União, 
os Estados e o Distrito Federal (CF, art. 24). A repartição vertical de competências realiza 
a distribuição de idêntica matéria legislativa entre as pessoas estatais, consagrando 
verdadeiro “condomínio legislativo”, consoante regras constitucionais de convivência. 


13. STF - RE 308.399/MG, Rel. Min. Carlos Velloso (29.03.2005). 
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A Constituição adotou a técnica da legislação federal fundamental, de normas gerais e 
de diretrizes essenciais, cujo preenchimento deverá ser feito pela legislação estadual 
conforme as peculiaridades e exigências de cada Estado federado (HORTA, 1999). 


A Emenda Constitucional nº 85/2015 incluiu ciência, tecnologia, pesquisa, de- 
senvolvimento e Inovação no dispositivo que trata da competência concorrente para 
legislar sobre educação, cultura, ensino e desporto (CF, art. 24, IX). 


O Supremo decidiu ser incabível ação direta de inconstitucionalidade quando, 
para o específico efeito de examinar a ocorrência de invasão de competência da União 
por Estado-membro, for necessário o confronto prévio entre diplomas normativos de 
caráter infraconstitucional (lei federal vs. lei estadual). Para o cabimento, a inconsti- 
tucionalidade há de transparecer de modo imediato, derivando, o seu reconhecimento, 
do confronto direto entre o ato estatal impugnado e o texto constitucional. 


Na repartição da competência legislativa concorrente, o legislador constituinte 
optou pela consagração de competências não cumulativas, cabendo à União estabe- 
lecer as normas gerais (CF, art. 24, 8 1.º) e aos Estados e Distrito Federal a criação 
de normas específicas, por meio do exercício de competência suplementar (CF, art. 
24, § 2.0).15 


A legislação suplementar deve preencher os vazios deixados pela legislação fe- 
deral, tratando de questões específicas com a devida observância das diretrizes gerais 
fixadas.‘ A norma estadual não pode conferir proteção deficitária em comparação 
com o regramento nacional,” devendo observar os requisitos mínimos estabelecidos 
na norma geral. No mais, a simples remissão feita pela legislação estadual à regência 
da legislação federal caracteriza omissão inconstitucional por implicar renúncia do 
Estado-Membro ao exercício da competência legislativa concorrente. 


A inexistência de lei federal (ou lei nacional) estabelecendo as normas gerais 
autoriza o exercício da competência legislativa plena pelos Estados (CF, art. 24, 3 
3.º) até que sobrevenha lei federal suspendendo a eficácia da lei estadual no que lhe 


14. STF - ADI 2.344 QO, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 02.08.2002). 

15. STF - RE 194.704/MG, Rel. p/ o ac. Min. Edson Fachin (29.6.2017): “Nos casos em que a dúvida sobre 
a competência legislativa recai sobre norma que abrange mais de um tema, deve o intérprete acolher 
interpretação que não tolha a competência que detêm os entes menores para dispor sobre determinada 
matéria (presumption against preemption). Porque o federalismo é um instrumento de descentralização 
política que visa realizar direitos fundamentais, se a lei federal ou estadual claramente indicar, de forma 
adequada, necessária e razoável, que os efeitos de sua aplicação excluem o poder de complementação 
que detêm os entes menores (clear statement rule), é possível afastar a presunção de que, no âmbito re- 
gional, determinado tema deve ser disciplinado pelo ente menor. Na ausência de norma federal que, de 
forma nítida (clear statement rule), retire a presunção de que gozam os entes menores para, nos assuntos 
de interesse comum e concorrente, exercerem plenamente sua autonomia, detêm Estados e Municípios, 
nos seus respectivos âmbitos de atuação, competência normativa. 

16. STF - ADI 2.396 MC/MS, Rel. Min. Ellen Gracie (26.09.2001): “Da legislação estadual, por seu caráter suple- 
mentar, se espera que preencha vazios ou lacunas deixados pela legislação federal, não que venha dispor 
em diametral objeção a esta” 

17. STF - ADI 4.988/TO, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Pleno (19.9.2018). 
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for contrário (CF, art. 24, § 4.º). O dispositivo constitucional não trata a hipótese 
como revogação; mas como suspensão da eficácia da norma geral editada pelo Estado 
“e apenas naquilo que contrariar a norma geral federal. A terminologia utilizada pelo 
legislador constituinte originário foi tecnicamente precisa, uma vez que a União não 
pode revogar uma lei elaborada por um Estado, sob pena de ofensa ao paralelismo 
das formas e ao princípio federativo. Sobre o tema, dois aspectos merecem ser des- 
tacados. O primeiro é que a norma geral estadual, apesar de não continuar a produzir 
seus efeitos por estar bloqueada pela lei geral federal, permanece existente e válida. 
Isso porque, a suspensão da eficácia impede a produção de efeitos, mas não invalida 
norma. A sua vigência somente é retirada de forma definitiva no caso da revogação, a 
qual opera no plano da existência do ato jurídico. O segundo aspecto relevante é que, 
caso a norma geral da União seja revogada ou declarada inconstitucional, o diploma 
estadual voltará a produzir seus efeitos validamente, consubstanciando uma hipótese 
de efeito repristinatório tácito. 


A competência suplementar costuma ser dividida em duas espécies: 1) comple- 
mentar, quando dependente da prévia existência de lei federal a ser especificada 
(CF, art. 24, 3 2.º); e II) supletiva, quando surge em virtude da inércia da União 
para editar as normas gerais (CF, art. 24, 8 3.º). Em virtude das controvérsias 
geradas, esta distinção entre competências complementares e supletivas consa- 
grada expressamente em documentos constitucionais anteriores foi substituída, na 
Constituição de 1988, pela expressão “competência suplementar” (SILVA, 2005a). 


Os Municípios, apesar de não estarem elencados entre os entes federativos com 
competência concorrente, podem suplementar a legislação federal e estadual para 
tratar de assuntos de interesse local (CF, art. 30, I e II). Nesse caso, o regramento 
deve ser harmônico com a disciplina estabelecida pelos demais entes federativos.” 


No julgamento da ação direta ajuizada contra dispositivos da Lei nº13.979/2020, 
que dispõe sobre as medidas para enfrentamento da emergência de saúde pública 
de importância internacional decorrente do novo coronavírus, o Supremo adotou 
o entendimento de que a União não deve ter o monopólio de regulamentar todas 
as medidas a serem tomadas para o combate à pandemia. Embora o poder central 
tenha o papel de coordenação entre os entes federados, a autonomia de Estados 
e Municípios deve ser respeitada, ante a impossibilidade de se conhecer todas as 
particularidades regionais. A exclusividade da União quanto às regras de transporte 


18. Na jurisprudência do Supremo, há diversos precedentes relacionados à competência dos Estados para 
legislar sobre normas gerais, diante da omissão legislativa da União, sobretudo em relação ao IPVA. Nesse 
sentido: AG 167.777 AgR/DF (DJU 09.05.1997); RE 236.931/SP, Rel. Min. Ilmar Galvão (10.08.1999). 

19. Nesse sentido, entre outros, André Ramos Tavares (2002) e Alexandre de Moraes (2002a). 


20. STF - RE 308.399/MG, Rel. Min. Carlos Velloso (29.03.2005): “A legislação suplementar, é sabido, preenche 
vazios. No caso em discussão, [...] a lei municipal não foi além do conteúdo das leis federal e estadual, 
senão que se limita a estabelecer procedimentos administrativos para a realização do tombamento, sem 
dispor de forma diversa do que estabelecido nas leis federal e estadual. A lei municipal objeto da causa 
tem, pois, legitimidade constitucional”. 

21. STF - RE 586.224/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno (5.3.2015). 
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intermunicipal durante a pandemia foi considerada danosa. Vale trazer à lume o 
seguinte trecho da ementa: 


2.A gravidade da emergência causada pela pandemia do coronavírus (COVID-19) 
exige das autoridades brasileiras, em todos os níveis de governo, a efetivação 
concreta da proteção à saúde pública, com a adoção de todas as medidas 
possíveis e tecnicamente sustentáveis para o apoio e manutenção das ativi- 
dades do Sistema Único de Saúde. 3.A União tem papel central, primordial e 
imprescindível de coordenação em uma pandemia internacional nos moldes que 
a própria Constituição estabeleceu no SUS. 4.Em relação à saúde e assistência 
pública, a Constituição Federal consagra a existência de competência adminis- 
trativa comum entre União, Estados, Distrito Federal e Municípios (art. 23, II 
e IX, da CF), bem como prevê competência concorrente entre União e Estados/ 
Distrito Federal para legislar sobre proteção e defesa da saúde (art. 24, XII, da 
CF); permitindo aos Municípios suplementar a legislação federal e a estadual no 
que couber, desde que haja interesse local (art. 30, II, da CF); e prescrevendo 
ainda a descentralização político-administrativa do Sistema de Saúde (art. 
198, CF, e art. 7º da Lei 8.080/1990), com a consequente descentralização da 
execução de serviços, inclusive no que diz respeito às atividades de vigilância 
sanitária e epidemiológica (art. 6º, I, da Lei 8.080/1990). 5.Não compete, 

s portanto, ao Poder Executivo federal afastar, unilateralmente, as decisões dos 
governos estaduais, distrital e municipais que, no exercício de suas competências 
constitucionais, adotaram ou venham a adotar, no âmbito de seus respectivos 
territórios, importantes medidas restritivas como a imposição de distanciamento 
ou isolamento social, quarentena, suspensão de atividades de ensino, restrições 
de comércio, atividades culturais e à circulação de pessoas, entre outros me- 
canismos reconhecidamente eficazes para a redução do número de infectados 
e de óbitos, como demonstram a recomendação da OMS (Organização Mundial 
de Saúde) e vários estudos técnicos científicos, como por exemplo, os estudos 
realizados pelo Imperial College of London, a partir de modelos matemáticos 
(The Global Impact of COVID19 and Strategies for Mitigation and Suppression, 
vários autores; Impact of non-pharmaceutical interventions (NPIs) to reduce 
COVID-19 mortality and healthcare demand, vários autores).? 


A definição do critério a ser utilizado para a caracterização da norma geral é objeto 
de divergências doutrinárias e junsprudenciais. Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1988) 
as define como “declarações principiológicas que cabe à União editar, no uso de sua com- 
petência concorrente limitada, restrita ao estabelecimento de diretrizes nacionais sobre 
certos assuntos, que deverão ser respeitadas pelos Estados-membros na feitura das suas 
legislações, através de normas específicas, direta e imediatamente, às relações e situa- 
ções concretas que se destinam, em seus respectivos âmbitos políticos.” De acordo com 
o autor, tais normas apresentam as seguintes características: I) estabelecem princípios, 
diretrizes, linhas mestras e regras jurídicas gerais; II) não podem entrar em pormenores, 
detalhes, tampouco esgotar o assunto legislado; III) devem ser regras nacionais, aplicáveis 
a todos os entes públicos de maneira uniforme; IV) devem ser uniformes para todas as 
situações homogêneas; V) devem ser referentes a questões fundamentais; VI) não podem 
violar a autonomia dos Estados; e VII) não são aplicáveis diretamente. 


22. STF - ADI 6.343 MC-REF / DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenário (6.5.2020). 
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Em estudo sobre o tema, André Ramos Tavares (2009) distingue duas con- 
cepções no Supremo acerca da característica determinante das normas gerais. 
Para o Ministro Ayres Britto, a generalidade da norma decorre da possibilidade de 
aplicação uniforme a todos os entes federativos. Para o Ministro Carlos Velloso, 
uma norma deve ser considerada geral em razão de sua maior abstração, a exemplo 
dos princípios: “essas “normas gerais” devem apresentar generalidade maior do que 
apresentam, de regra, as leis. [...] “norma geral”, tal como posta na Constituição, 
tem o sentido de diretriz, de princípio geral. A norma geral federal, melhor será 
dizer nacional, seria a moldura do quadro a ser pintado pelos Estados e Municípios 
no âmbito de suas competências. ”* 


Nos casos de dúvida sobre a competência legislativa para dispor sobre o tema, 
a presunção milita a favor dos entes menores da federação (presumption against 
preemption). Não obstante, “se a lei federal ou estadual claramente indicar, de forma 
adequada, necessária e razoável, que os efeitos de sua aplicação excluem o poder 
de complementação que detêm os entes menores (clear statement rule), é possível 
afastar a presunção de que, no âmbito regional, determinado tema deve ser disci- 
plinado pelo ente menor.”* 


7.1.5. Quadro: repartição de competências 


petite mantas AE ARVINA amem ANENE POS iG 
po cesta piae Reser egeat raio River te spams ER ess ANTAS ae tata pag 


aU: CF arts. 21 e 22; MI: art. 30) 


DF: competências dos EM e M (CF, : 
art. 32,8 1.9) é 


Possibilidade de delegação 
(CF, art. 22, parágrafo único) 


Poderes remanescentes É 
= OU residuais É 
: (EM: CF, art. 25,5 1.9) É 


Competência administrativa 
comum {U, EM, DF eivi) 
(CF, art. 23) 


Competência legislativa concor- — 
rente (U, EM e DF) 3 
(CF art. 24) 


Legendas: U (União), EM (Estados-membros), DF (Distrito Federal) e M (Municípios) 


23. Em seu voto, o Ministro asseverou que uma “norma geral, a princípio, é aquela que emite um comando 
passivel de uma aplicabilidade federativamente uniforme” (STF — ADI 3.645-9/PR, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 
01.09.2006). 

24. STF - ADI 927 MC/RS, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 11.11.1994). 

25. STF - RE 194.704/MG, Red. p/ o ac. Min. Edson Fachin (29.6.2017): “Na ausência de norma federal que, de 
forma nítida (clear statement rule), retire a presunção de que gozam os entes menores para, nos assuntos 
de interesse comum e concorrente, exercerem plenamente sua autonomia, detêm Estados e Municípios, 
nos seus respectivos âmbitos de atuação, competência normativa”; No mesmo sentido: ADI 6.097/AM, Red. 
p/ o ac. Min. Edson Fachin, Plenário (Sessão Virtual de 29.5.2020 a 5.6.2020). 
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7.2. Competências privativas e exclusivas 


Há divergência na doutrina brasileira envolvendo as competências exclusivas e 
privativas. A doutrina mais tradicional adota distinção cuja diferença seminal reside 
na possibilidade de delegação das competências privativas, ao contrário do que ocor- 
re com as competências exclusivas, que são indelegáveis por ausência de previsão 
expressa (MORAES, 2002b).ºº Há autores, contudo, que entendem inexistir qualquer 
diferença entre ambas, aduzindo a possibilidade de utilização intercambiável das duas 
expressões. Nessa perspectiva, as competências privativas e exclusivas traduzem a 
mesma ideia (MENDES et alii, 2007; ALMEIDA, 2005). 


Na Constituição de 1988, há apenas dois dispositivos constitucionais que tratam 
de delegação (CF, arts. 22, parágrafo único, e 84, parágrafo único), o que denota o 
caráter excepcional da medida. Ademais, a própria Constituição se vale da expressão 
“privativa” para se referir a diversas competências indelegáveis, tais como as com- 
petências privativas da Câmara dos Deputados (CF, art. 51) e do Senado Federal (CF, 
art. 52). Do mesmo modo, as iniciativas privativas de leis também não são suscetíveis 
de delegação (CF, art. 61, 8 1.º). 


8. ORGANIZAÇÃO POLÍTICO-ADMINISTRATIVA 


CF, art. 18. A organização político-administrativa da República Federativa do 
Brasil compreende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, 
todos autônomos, nos termos desta Constituição. 


O modelo de federalismo adotado pela Constituição de 1988 encontra-se em 
posição intermediária entre os modelos norte-americano e alemão. De forma bem 
mais nítida que as Constituições anteriores, foi consagrada uma federação sui gene- 
ris, com referência aos Municípios como entidade autônoma. Nesse sentido, a atual 
Constituição rompe com o federalismo clássico de dois níveis, inspirado no modelo 
tradicional norte-americano, e passa a adotar um federalismo atípico (ou de terceiro 
grau) alçando o Município à condição de ente federativo. 


A organização político-administrativa da federação brasileira compreende, como 
entidades autônomas, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios (CF, 
art. 18). No mesmo diapasão, a Lex Mater estabelece que a República Federativa do 
Brasil é formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal 
(CF, art. 1.º). O princípio da indissolubilidade do pacto federativo afasta o direito de 
secessão dos entes federados. 


26. José Afonso da Silva (2005a) sustenta que a terminologia teria sido empregada pela Constituição de 
1988 ao estabelecer as competências do Senado (CF, art. 49), embora reconheça que a Constituição não 
foi rigorosamente técnica nesse assunto: “Veja-se, por exemplo, que nos arts. 51 e 52 traz matérias de 
competência exclusiva, respectivamente, da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, mas diz que se 
trata de competência privativa. Não é deste último tipo, porque são atribuições indelegáveis:” 
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A forma federativa de Estado, enquanto cláusula pétrea (CF, art. 60, 8 4.º, 
I), constitui-se em limite material ao poder de reforma da Constituição, embora 
não se constitua em vedação absoluta oponível a qualquer alteração na divisão de 
competências político-administrativas. Uma realocação das competências, desde 
que preservado o núcleo essencial do princípio federativo, não deve, a priori, ser 
refutada.?”” É preciso verificar, no caso concreto, se as alterações geram impacto 
nos elementos mais essenciais da federação, em especial, na autonomia política 
de seus integrantes. 


8.1. Capital Federal 
CF, art. 18, 8 1.º Brasília é a Capital Federal. 


A previsão de instalação da Capital do país no planalto central existe desde a 
primeira Constituição republicana.” A transferência, no entanto, sempre foi alvo de 
críticas, em razão da possibilidade de causar um descolamento entre a sociedade 
política e a sociedade civil organizada. A Constituição de 1988, ao transformar Bra- 
sília na Capital Federal (CF, art. 18, 8 1.º), inovou em relação à Carta anterior na 
qual conferida ao Distrito Federal (EC 1/1969, art. 2.º). 


Brasília é também a sede do Governo do Distrito Federal (Lei Orgânica do Distrito 
Federal, art. 6.º). Nas palavras de José Afonso da Silva (2005a), “é civitas civitatum, 
na medida em que é cidade-centro, polo irradiante, de onde partem, aos governados, 
as decisões mais graves, e onde acontecem os fatos decisivos para os destinos do País. 
Mas não se encaixa no conceito geral de cidades, porque não é sede de Município. 
É civitas e polis, enquanto modo de habitar de sede do Governo Federal.” 


27. STF — ADI 2.024 MC/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (03.05.2007): "A “forma federativa de Estado” - 
elevado a princípio intangível por todas as Constituições da República - não pode ser conceituada a 
partir de um modelo ideal e apriorístico de Federação, mas, sim, daquele que o constituinte originário 
concretamente adotou e, como o adotou, erigiu em limite material imposto às futuras emendas à Cons- 
tituição; de resto as limitações materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, S 4.º, da Lei 
Fundamental enumera, não significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituição 
originária, mas apenas a proteção do núcleo essencial dos princípios e institutos cuja preservação nelas 
se protege. 

28. STF - ADI 2.381 MC/RS, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (20.06.2001): "Poder de emenda constitucional: 
limitação material: forma federativa do Estado (CF, art. 60, § 4.º, |): implausibilidade da alegação de que 
seja tendente a abolir a Federação a EC 15/1996, no que volta a reclamar a interferência normativa da 
União na disciplina do processo de criação de municípios. Nesse contexto, o recuo da EC 15/1996 - ao 
restabelecer, em tópicos específicos, a interferência refreadora da legislação complementar federal — não 
parece ter atingido, em seu núcleo essencial, a autonomia dos Estados-membros, aos quais — satisfeitas 
as exigências mínimas de consulta a toda a população do Município ou municípios envolvidos, precedida 
de estudo prévio de viabilidade da entidade local que se pretende erigir em município - permaneceu 
reservada a decisão política concreta” 

29. Constituição brasileira de 1891, art. 3.º Fica pertencendo à União, no planalto central da República, uma 
zona de 14.400 quilômetros quadrados, que será oportunamente demarcada para nela estabelecer-se a 
futura Capital federal. Parágrafo único. Efetuada a mudança da Capital, o atual Distrito Federal passará a 
constituir um Estado. 
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Incorporação, subdivisão e desmembramento de Estados 


CF, art. 18, 8 3.º Os Estados podem incorporar-se entre si, subdividir-se ou 
desmembrar-se para se anexarem a outros, ou formarem novos Estados ou Ter- 
ritórios Federais, mediante aprovação da população diretamente interessada, 
através de plebiscito, e do Congresso Nacional, por lei complementar. 
A Constituição estabelece, em relação aos Estados-membros, três possibilidades 
de alteração da divisão geopolítica Interna (CF, art. 18, 8 3.º). 


Na incorporação, ocorre a fusão entre dois ou mais Estados, originando a formação de 
novo Estado ou de Território Federal. Como corolário, os Estados originários (ou primitivos) 
deixam de existir. O Estado ou Território Federal formado irá adquirir nova personalidade 
jurídica. Na incorporação, para fins de consulta plebiscitánia, deve-se entender como di- 
retamente interessada a população de cada um dos Estados que 1rá sofrer a incorporação. 


Na subdivisão, ocorre a cisão do Estado originário em novos Estados. Nessa . 
situação, a exemplo do que ocorre com a incorporação, os Estados originários desa- 
parecem com o surgimento dos novos Estados. Será diretamente interessada toda a 
população do Estado que irá se subdividir. 


No desmembramento, podem ocorrer três situações distintas: I) a anexação da 
parte desmembrada a um outro Estado, sem a criação de um novo ente federativo; II) 
a formação de um novo Estado-Membro; ou III) a formação de um Território Federal. 
Ao contrário do que ocorre na incorporação e na subdivisão, no desmembramento 
não há o desaparecimento do ente federativo primitivo (ou originário). Tanto no 
desmembramento por anexação quanto no desmembramento por formação os Esta- 
dos originários continuam a existir, apesar da redução territorial e populacional. 


No que se refere à “população diretamente interessada”, o Supremo adotou o 
entendimento de que, no caso de desmembramento para a formação de novos Estados 
ou Territórios Federais, a expressão abrange “a população tanto da área desmembrada 
do Estado-membro como a da área remanescente”. Na hipótese de desmembramento 
de Estado para anexação em outro, também é considerada diretamente Interessada 
a população da área que receberá o acréscimo (Lei 9.709/1998, art. 7.º). Em todas 
as hipóteses são exigidos, cumulativamente, dois requisitos: o Plebiscito com a po- 
pulação diretamente interessada e a aprovação do Congresso Nacional veiculada por 
Lei Complementar (CF, art. 18, 3 3.º). 


O procedimento a ser observado nos casos de incorporação, subdivisão e desmem- 
bramento é formado pelas seguintes etapas. Inicialmente, é feita a convocação do ple- 
biscito mediante Decreto Legislativo, por proposta de um terço, no mínimo, dos membros 
que compõem qualquer das Casas do Congresso Nacional (Lei 9.709/1998, art. 3.º). Em 
seguida, tem-se a consulta prévia formulada ao povo (plebiscito) para que se manifeste 
a favor ou contra a incorporação, a subdivisão ou ao desmembramento. Para que seja 
instaurado o processo legislativo para a elaboração da lei complementar, é conditio sine 
qua non que a população diretamente interessada tenha manifestado sua aquiescência. 


30. STF - ADI 2.650/DF, Rel. Min. Dias Toffoli (24.08.2011). 
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A consulta plebiscitária é condição de procedibilidade, uma vez que o resultado 
desfavorável impede a continuação do processo de formação de novos Estados. Caso 
o resultado do plebiscito seja favorável, o Congresso Nacional terá discricionariedade 
para aprovar ou não a Lei complementar, após a oitiva da(s) respectiva(s) Assembleia(s) 
Legislativa(s) (CF, art. 48, VI). Quanto à manifestação das Assembleias Legislati- 
vas, O parecer é meramente opinativo. Trata-se de uma condição essencial para a 
formalização do procedimento, mas não vinculativa, na medida em que o Congresso 
Nacional, a partir de um juízo político, poderá deliberar em sentido diametralmente 
oposto ao parecer das Casas Legislativas estaduais. 


Por se tratar de ato político subjetivamente complexo, a aludida Lei Complementar 
dependerá da aquiescência do Presidente da República, após passar pela aprovação das 
Casas do Congresso Nacional. Caso o Presidente da República resolva vetar o Projeto 
de Lei Complementar e o veto não seja derrubado pelo Congresso Nacional, o aperfei- 
coamento do novo Estado ou Território Federal fica obstaculizado. Por derradeiro, insta 
ressaltar que o projeto de lei complementar poderá ser proposto perante qualquer das 
Casas do Congresso Nacional (Lei 9.709/1998, art. 4.º, 8 1.º). Trata-se exceção à regra 
geral de que os projetos de lei terão iniciativa na Câmara dos Deputados (CF, art. 64). 


Em que pese a tramitação de alguns projetos de Decreto Legislativo no Congresso 
Nacional propondo o desmembramento de Estados, a divisão geopolítica estabelecida 
originariamente pela Constituição de 1988 se mantém inalterada. O caso mais recente 
de tentativa de desmembramento ocorreu no Estado do Pará. Pleiteava-se a formação 
de dois novos Estados (Carajás e Tapajós), mas a população paraense manifestou-se 
desfavoravelmente ao desmembramento. 


8.3. Criação, incorporação, fusão e desmembramento de Municípios 


CF, art. 18, 3 4.º A criação, a incorporação, a fusão e o desmembramento de 
Municípios, far-se-ão por lei estadual, dentro do período determinado por Lei 
Complementar Federal, e dependerão de consulta prévia, mediante plebiscito, 
às populações dos Municípios envolvidos, após divulgação dos Estudos de 
Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei. 

No caso dos Municípios, as hipóteses de criação, incorporação, fusão e des- 
membramento (CF, art. 18, 3 4.º) foram alteradas pela Emenda Constitucional nº 
15/1996 com a finalidade conter a proliferação com fins eleitoreiros de Municípios 
sem a estrutura necessária para o exercício de suas autonomias. 


Quatro requisitos devem ser observados. 


Em primeiro lugar, exige-se a edição de lei complementar federal estabelecendo 
o período dentro do qual tais hipóteses poderão ocorrer. O dispositivo contém norma 
de eficácia limitada, de modo que a intermediação legislativa é imprescindível para 
viabilizar o surgimento de novos Municípios. O Supremo declarou o estado de mora 
do Congresso Nacional, determinando que fossem adotadas todas as providências 
legislativas necessárias ao cumprimento do dever constitucional imposto pelo dis- 
positivo, devendo ser contempladas as situações imperfeitas decorrentes do estado 
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de inconstitucionalidade gerado pela omissão. A Emenda Constitucional nº 57/2008, 
convalidou “os atos de criação, fusão, incorporação e desmembramento de Municípios, 
cuja lei tenha sido publicada até 31 de dezembro de 2006, atendidos os requisitos es- 
tabelecidos na legislação do respectivo Estado à época de sua criação” (ADCT, art. 96).*! 


A segunda exigência consiste na elaboração de uma Lei ordinária federal contendo 
a divulgação dos Estudos de Viabilidade Municipal. 


O terceiro requisito é a consulta prévia às populações dos Municípios envolvidos, ou 
seja, não apenas dos eleitores da circunscrição do novo Município, mas também daqueles 
que fazem parte do Município originário. O plebiscito será convocado pela Assembleia 
Legislativa, de conformidade com a Legislação federal e estadual (Lei 9.709/1998, art. 
5.º). Trata-se de uma condição de procedibilidade para a edição da lei estadual. 


O quarto consiste na elaboração da lei ordinária estadual, criando o novo Mu- 
nicípio, dentro do período a ser estabelecido por lei complementar federal. 


Por se tratar de ato político subjetivamente complexo, o seu aperfeiçoamento 
exige tanto a aprovação do Poder Legislativo estadual como a aquiescência do Chefe 
do Poder Executivo estadual. Desse modo, pode o Governador vetar o projeto de lei 
e, caso não haja a derrubada do veto pela Assembleia Legislativa, a formação do 
novo Município restará prejudicada. 


A Intervenção é medida excepcional, de natureza política, consistente na 
possibilidade de afastamento temporário da autonomia política do ente federativo 
quando verificadas as hipóteses taxativamente previstas na Constituição. O princípio 
da autonomia das entidades componentes é uma das notas características do Estado 
Federal.'? A intervenção federal, enquanto mecanismo constitucional de intromissão 
do ente central em assuntos dos Estados-membros é a antítese da autonomia, por 
suprimi-la temporariamente, a fim de preservar outros valores constitucionalmente 
protegidos. A Constituição de 1988 consagra, como regra, a não intervenção. A 
intervenção, por ter caráter excepcional, é admitida apenas nas hipóteses taxati- 
vamente contempladas pela Constituição (numerus clausus). 


9.1. Intervenção federal 
CF, art. 34. A União não intervirá nos Estados nem no Distrito Federal, exceto 
para: (...) 


31. STF - ADI 3.682/MT, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (09.05.2007): “[...] 4. Ação julgada procedente para 
declarar o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razoável 
de 18 (dezoito) meses, adote ele todas as providências legislativas necessárias ao cumprimento do dever 
constitucional imposto pelo art. 18, 8 4.º, da Constituição, devendo ser contempladas as situações imperfeitas 
decorrentes do estado de inconstitucionalidade gerado pela omissão. Não se trata de impor um prazo para 
a atuação legislativa do Congresso Nacional, mas apenas da fixação de um parâmetro temporal razoável, 
tendo em vista o prazo de 24 meses determinado pelo Tribunal nas ADI nº 2.240, 3,316, 3.489 e 3.689 
para que as leis estaduais que criam municípios ou alteram seus limites territoriais continuem vigendo, 
até que a lei complementar federal seja promulgada contemplando as realidades desses municípios: 


32. CF, art. 18. A organização político-administrativa da República Federativa do Brasil compreende a União, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos autônomos, nos termos desta Constituição. 
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A possibilidade de intervenção federal não representa supremacia da União em 
relação aos Estados-membros. Ao intervir em outros entes, a União não está atuando 
para defender interesses próprios, mas para resguardar a unidade, viabilidade e esta- 
bilidade do sistema federativo.” No tocante aos entes passíveis de sofrer intervenção 
federal, a Constituição autoriza a intervenção da União nos Estados e no Distrito 
Federal (CF, art. 34). A intervenção federal em Município só é admitida quando este 
for localizado em Território Federal (CF, art. 35).º* Apesar de atualmente não existirem 
Territórios, é possível sua criação (CF, art. 18, 8 2.º). 


Dos tos materiais 


As hipóteses autorizadoras de intervenção federal nos Estados e no Distrito 
Federal podem ser agrupadas com base em quatro finalidades (SILVA, 2005a): 


I) defesa do Estado, quando visa manter a integridade nacional ou repelir inva- 
são estrangeira (CF, art. 34, I e II). No tocante à manutenção da integridade 
nacional, trata-se de um mecanismo que tem por objetivo conferir efetividade 
ao princípio da indissolubilidade do pacto federativo (CF, art. 1.º); 


II) defesa do princípio federativo, quando busca repelir invasão de uma unida- 
de da Federação em outra, ou pôr termo a grave comprometimento da ordem 
pública,” ou, ainda, garantir o livre exercício de qualquer dos Poderes nas 
unidades da Federação (CF, art. 34, II, III e IV); 


HT) defesa das finanças estaduais, quando destinada a reorganizar as finanças 
da unidade da Federação (CF, art. 34, V); 


Iv) defesa da ordem constitucional, quando decretada com o fim de prover a 
execução de lei federal,’ ordem ou decisão judicial ou, ainda, para assegurar a 
observância dos princípios constitucionais sensíveis (“a) forma republicana, sistema 
representativo e regime democrático; b) direitos da pessoa humana; c) autonomia 
municipal; d) prestação de contas da administração pública, direta e indireta; e) 


33. AGRA (2007):"0 instituto da intervenção não pode ser fundamento para a postulação de que há uma hie- 
rarquização entre os órgãos federativos: Em sentido contrário, Francisco Bilac Pinto Filho (2009) considera 
a União como “ente superior na organização federativa: 

34. STF - IF 590 QO, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 09.10.1998); MS 25.295, Rel. Min. Joaquim Barbosa (20.04.2005): 
"[...] Mandado de segurança, impetrado pelo Município, em que se impugna o art. 2.º, V e VI (requisição dos 
hospitais municipais Souza Aguiar e Miguel Couto) e 8 1.º e 8 2.º (delegação ao Ministro de Estado da Saúde 
da competência para requisição de outros serviços de saúde e recursos financeiros afetos à gestão de serviços 
e ações relacionados aos hospitais requisitados) do Decreto 5.392/2005, do Presidente da República. Ordem 
deferida, por unanimidade. Fundamentos predominantes: [...] as determinações impugnadas do decreto 
presidencial configuram-se efetiva intervenção da União no Município, vedada pela Constituição... 

35. No ano de 2018, com o objetivo de pôr termo a grave comprometimento da ordem pública, foram de- 
cretadas intervenções federais nos Estados do Rio de Janeiro e de Roraima. 


36. MENDES et alii (2007): “Não é qualquer desrespeito pelo Estado a lei federal que enseja a intervenção. 
No mais das vezes, a não aplicação do diploma federal abre margem para que o prejudicado recorra 
ao Judiciário. Confirmado o comportamento impróprio do Estado pela magistratura, e mantida a 
situação de desrespeito ao comando da lei concretizado na sentença, é possível a intervenção. Nessa 
hipótese, ela terá fundamento outro que não o desrespeito à lei (caberá eventualmente pela não 
execução de decisão judicial). A doutrina, por isso, preconiza que a intervenção para execução de lei 
federal se refere aquela recusa à aplicação da lei que gera prejuízo generalizado e em que não cabe 
solução judiciária para o problema. O trânsito em julgado da decisão judiciária não é pressuposto 
para a intervenção: 
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aplicação do mínimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, com- 
preendida a provemente de transferências, na manutenção e desenvolvimento do 
ensino e nas ações e serviços públicos de saúde”) (CF, art. 34, VI e VII), 


CF, art. 36. A decretação da intervenção dependerá: 


I - no caso do art. 34, IV, de solicitação do Poder Legislativo ou do Poder 
Executivo coacto ou impedido, ou de requisição do Supremo Tribunal Federal, 
se a coação for exercida contra o Poder Judiciário; 


II ~ no caso de desobediência a ordem ou decisão judiciária, de requisição 
do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça ou do Tribunal 
Superior Eleitoral; 


HI - de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representação do Pro- 
curador-Geral da República, na hipótese do art. 34, VII, e no caso de recusa 
à execução de lei federal. 


A decretação e execução da intervenção federal é competência privativa do 


Presidente da República (CF, art. 84, X). 


O decreto de intervenção deve especificar o prazo,” a amplitude, as condições 


de execução?” e, se for o caso, nomear o interventor? (CF, art. 36, 8 1.º). 


37. 


38. 


39. 


40. 


Decreto 9.602/2018, Art. 1° É decretada intervenção federal no Estado de Roraima até 31 de dezembro 
de 2018, para, nos termos do art. 34, caput, inciso Ill, da Constituição, pôr termo a grave comprometimento 
da ordem pública; Decreto 9.288/2018, Art. 1º Fica decretada intervenção federal no Estado do Rio de 
Janeiro até 31 de dezembro de 2018. 

Decreto 9.602/2018, Art. 1º, parágrafo único. A intervenção de que trata o caput abrange todo o Poder 
Executivo do Estado de Roraima; Decreto 9.288/2018, Art. 1º, 8 1º A intervenção de que trata o caput se 
limita à área de segurança pública, conforme o disposto no Capítulo Ill do Título V da Constituição e no 
Título V da Constituição do Estado do Rio de Janeiro. 

Decreto 9.602/2018, Art. 3º As atribuições do Interventor são aquelas previstas para o Governador do 
Estado de Roraima. 8 1º O Interventor fica subordinado ao Presidente da República e não está sujeito 
às normas estaduais que conflitarem com as medidas necessárias à execução da intervenção. 8 2º O 
Interventor poderá requisitar a quaisquer órgãos, civis e militares, da administração pública federal, os 
meios necessários para consecução do objetivo da intervenção, ressalvada a competência do Presidente 
da República para o emprego das Forças Armadas prevista no art. 15 da Lei Complementar nº 97, de 9 de 
junho de 1999. 8 3º Não se aplica ao Interventor sanção por não pagamento ou não repasse de recursos 
pelo Poder Executivo do Estado de Roraima oriunda de decisão ou fato anterior à intervenção; Decreto 
9,288/2018, Art. 3º As atribuições do Interventor são aquelas previstas no art. 145 da Constituição do 
Estado do Rio de Janeiro necessárias às ações de segurança pública, previstas no Título V da Constituição 
do Estado do Rio de Janeiro. & 1º O Interventor fica subordinado ao Presidente da República e não está 
sujeito às normas estaduais que conflitarem com as medidas necessárias à execução da intervenção. & 2º 
O Interventor poderá requisitar, se necessário, os recursos financeiros, tecnológicos, estruturais e humanos 
do Estado do Rio de Janeiro afetos ao objeto e necessários à consecução do objetivo da intervenção. & 3º 
O Interventor poderá requisitar a quaisquer órgãos, civis e militares, da administração pública federal, os 
meios necessários para consecução do objetivo da intervenção. 8 4º As atribuições previstas no art. 145 
da Constituição do Estado do Rio de Janeiro que não tiverem relação direta ou indireta com a segurança 
pública permanecerão sob a titularidade do Governador do Estado do Rio de Janeiro. & 5º O Interventor, 
no ambito do Estado do Rio de Janeiro, exercerá o controle operacional de todos os órgãos estaduais de 
segurança pública previstos no art. 144 da Constituição e no Título V da Constituição do Estado do Rio 
de Janeiro; Art. 4º Poderão ser requisitados, durante o período da intervenção, os bens, serviços e servi- 
dores afetos às áreas da Secretaria de Estado de Segurança do Estado do Rio de Janeiro, da Secretaria de 
Administração Penitenciária do Estado do Rio de Janeiro e do Corpo de Bombeiros Militar do Estado do 
Rio de Janeiro, para emprego nas ações de segurança pública determinadas pelo Interventor. 


Decreto 9.602/2018, Art. 2º É nomeado para o cargo de Interventor Antonio Oliverio Garcia de Almeida, 
mais conhecido como Antonio Denarium; Decreto 9.288/2018, Art. 2º Fica nomeado para o cargo de 
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A nomeação do inventor se faz necessária apenas nas hipóteses de interven- 
ção no Poder Executivo, ou neste e no Poder Legislativo. Cessados os motivos da 
intervenção, as autoridades afastadas poderão voltar a seus cargos, salvo se houver 
algum outro impedimento legal (CF, art. 36, 8 4.º). 


A intervenção pode ser classificada em três espécies. 


A espontânea é aquela em que a decretação depende apenas da ocorrência dos 
motivos que a autorizam (CF; art. 34, I, II, IHI e V). O Presidente pode decretá-la 
de ofício, sem a necessidade de qualquer provocação. 


A solicitada é voltada a garantir o livre exercício de qualquer dos Poderes nas 
unidades da Federação. Nessa hipótese, a decretação depende de solicitação do Poder 
Legislativo ou do Poder Executivo coacto ou impedido (CF, art. 36, I, 1.º parte) e é 
considerada um ato discricionário. 


Na requisitada, a decretação depende de requisição de órgão do Poder Judiciário. 
A Constituição prevê a requisição em três situações distintas. 


Nos casos de coação exercida contra o Poder Judiciário, a requisição cabe ao 
Supremo Tribunal Federal (CF, art. 36, I, 2.º parte). 


Em se tratando de desobediência à ordem ou à decisão judiciária, a requisição será 
feita pelo Supremo Tribunal Federal, pelo Superior Tribunal de Justiça ou pelo Tribunal 
Superior Eleitoral (CF, art. 36, II), conforme a matéria - constitucional, iInfraconstitucio- 
nal ou eleitoral, respectivamente - objeto da causa na qual a decisão foi desrespeltada. 


~ 


Quando da violação dos princípios constitucionais sensíveis ou de recusa à 
execução de lei federal, a requisição será feita pelo Supremo, caso o tribunal dê 
provimento à representação do Procurador-Geral da República (CF, art. 36, III). Aqui, 
a decretação da intervenção pelo Presidente da República é ato vinculado. O não 
atendimento da requisição poderá ser caracterizado como crime de responsabilidade 
do Chefe do Poder Executivo.” 


Controle político e jurisdicional da intervenção 


CF, art. 36, 4 1.º — O decreto de intervenção, que especificará a amplitude, o 
prazo e as condições de execução e que, se couber, nomeará o interventor, será 
submetido à apreciação do Congresso Nacional ou da Assembleia Legislativa do 
Estado, no prazo de vinte e quatro horas. 


9 2.º Se não estiver funcionando o Congresso Nacional ou a Assembleia Legislati- 
va, far-se-á convocação extraordinária, no mesmo prazo de vinte e quatro horas. 


9 3,º Nos casos do art. 34, VI e VII, ou do art, 35, IV, dispensada a apreciação 
pelo Congresso Nacional ou pela Assembleia Legislativa, o decreto limitar-se-á 
a suspender a execução do ato impugnado, se essa medida bastar ao restabe- 
lecimento da normalidade. 


Interventor o General de Exército Walter Souza Braga Netto. Parágrafo único. O cargo de Interventor é 
de natureza militar. 

41. Lei 1.07/9/1950, art. 12. São crimes contra o cumprimento das decisões judiciárias: [...] 3 - deixar de atender 
a requisição de intervenção federal do Supremo Tribunal Federal ou do Tribunal Superior Eleitoral. 
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A decretação da intervenção federal poderá ser objeto de controle político, re- 
alizado pelo Congresso Nacional, ou de controle jurisdicional, exercido pelo Supremo 
(CF, art. 102, I, “f"). 


Nas hipóteses de cabimento de controle político, o decreto de intervenção do 
Presidente da República deverá ser submetido à apreciação do Congresso Nacional 
no prazo de 24 horas. Nos períodos em que este não estiver funcionando, deverá 
ser feita, no mesmo prazo, convocação extraordinária (CF, art. 36, 88 1.º e 2.9. O 
controle político exercido pelo Congresso Nacional é dispensado apenas nos casos 
em que a intervenção for decretada para prover a execução de lei federal, ordem ou 
decisão judicial ou para assegurar a observância dos princípios constitucionais sensi- 
veis. Nesses casos, o decreto limitar-se-á a suspender a execução do ato impugnado, 
se essa medida bastar ao restabelecimento da normalidade (CF, art. 36, 8 3.º). 


O controle jurisdicional não pode ser utilizado para a análise do mérito do ato 
de intervenção, cuja natureza é política. No entanto, a decretação da intervenção 
não está imune a qualquer tipo de controle jurisdicional, sendo este cabível nas hī- 
póteses em que não forem observados os dispositivos constitucionais, em especial, 
os que exigem a solicitação do Legislativo e do Executivo ou a requisição do Poder 
Judiciário (CF, art. 36, I a III). 


9.2. Intervenção estadual 


Art. 35. O Estado não intervirá em seus Municípios, nem a União nos Municípios 
localizados em Território Federal, exceto quando: (...) 


Inovando em relação ao regime constitucional anterior, no qual a matéria refe- 
rente à intervenção dos Estados nos Municípios era disciplinada pelas constituições 
estaduais, a Constituição de 1988 passou a tratar de quase todo o assunto, restando 
às constituições estaduais apenas indicar os “princípios sensíveis” para cabimento da 
representação interventiva estadual (CF, art. 35, IV). Tal inovação se deve, sobretudo, ao 
reconhecimento inédito pela Carta de Outubro dos Municípios como entes federativos. 
Mutatis mutandis, a base teórica da intervenção estadual é, em linhas gerais, a mesma 
adotada no estudo da intervenção federal, com as especificidades analisadas a seguir. 


9.2.1. Pressupostos materiais 


A Constituição autoriza, em caráter excepcional, a intervenção estadual em 
Municípios quando: a) deixar de ser paga, sem motivo de força maior, por dois anos 
consecutivos, a dívida fundada; b) não forem prestadas contas devidas, na forma da 
lei; c) não tiver sido aplicado o mínimo exigido da receita municipal na manutenção e 
desenvolvimento do ensino e nas ações e serviços públicos de saúde; e d) o Tribunal 
de Justiça der provimento a representação para assegurar a observância de princípios 
indicados na Constituição Estadual, ou para prover a execução de lei, de ordem ou 


de decisão judicial (CF, art. 35, I a IV). Neste último caso, cabe ao Procurador-Geral 
de Justiça ajuizar a representação junto ao Tribunal de Justiça local,“ 


Didi, 


A decretação e execução da intervenção estadual é competência privativa do 
Governador. O decreto de intervenção deve especificar a amplitude, o prazo, as con- 
dições de execução e, se for o caso, nomear o interventor (CF, art. 36, 3 1.º). Assim 
- como na intervenção federal, a nomeação do interventor se faz necessária apenas 
nas hipóteses de intervenção no Poder Executivo, ou neste e no Poder Legislativo. 
Cessados os motivos da intervenção, as autoridades afastadas poderão voltar a seus 
cargos, salvo se houver algum outro impedimento legal (CF, art. 36, 3 4.9). 


9.2.3. 


Nos casos de intervenção estadual, o decreto de intervenção do Governador 
deverá ser submetido, no prazo de 24 horas, à apreciação da Assembleia Legislativa. 
Nos períodos em que esta não estiver funcionando, deverá ser feita, no mesmo prazo, 
uma convocação extraordinária (CF, art. 36, 83 1.º e 2.º). O controle político exercido 
pela Assembleia Legislativa é dispensado apenas nos casos em que a intervenção for 
decretada para prover a execução de lei, ordem ou decisão judicial ou para assegurar 
a observância dos princípios indicados na Constituição Estadual (CF, art. 35, IV). 
Nesses casos, o decreto limitar-se-á a suspender a execução do ato impugnado, se 
essa medida bastar ao restabelecimento da normalidade (CF, art. 36, 8 3.º). 


9.3. Quadro: espécies de intervenção 


Ra e maos Estacos Clan 
c Intervenção Federal | - União vs. Distrito Federal (CF, art. 34) 
L co: | — União vs. Municípios localizados em Territórios (CF, art. 35) 


— Estados vs. Municípios (CF, art. 35) 


42. Súmula 614/STF: “Somente o Procurador-Geral da Justiça tem legitimidade para propor ação direta inter- 
ventiva por inconstitucionalidade de lei municipal” 
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CAPÍTULO 27 


Sumário: 1. Posição da União na federação brasileira - 2. Competências - 3. Leis nacionais e 
leis federais — 4. Bens da União. 


1. POSIÇÃO DA UNIÃO NA FEDERAÇÃO BRASILEIRA 


A União é pessoa jurídica dotada de capacidade política existente apenas em Es- 
tados federais. Criada a partir de uma aliança entre Estados, possui competência para 
atuar tanto em nome próprio (e.g., emissão de moeda), como em nome da federação 
(e.g., manter relações com estados estrangeiros; declarar guerra ou celebrar paz). 
Nesse sentido, pode-se falar na existência de um ente global, representante do Estado 
Federal, e de um ente central, em contraposição aos entes locais, ambos titularizados 
pela União. A União é pessoa jurídica de direito público interno que não se confunde 
com a República Federativa do Brasil, pessoa jurídica de direito público internacional 
formada pela união dos Estados, Distrito Federal e Municípios (CF, art. 1.º). A União, 
assim como os demais entes federativos, possui apenas autonomia, embora exerça, 
no plano internacional, as atribuições decorrentes da soberania do Estado brasileiro. 


2. COMPETÊNCIAS 


A competência consiste na capacidade jurídica de agir atribuída aos entes es- 
tatais, seja para editar normas primárias capazes de inovar o ordenamento jurídico 
(competências legislativas), seja para executar atividades de conteúdo individual e 
concreto, previstas na lei, voltadas à satisfação do interesse público (competências 
administrativas). A Constituição de 1988 atribui à União competências legislativas 
exclusivas, privativas, concorrentes e para estabelecer diretrizes gerais. 


A competência exclusiva, segundo a doutrina tradicional, é aquela atribuída a 
determinado ente da federação de modo indelegável, não admitindo competência 
suplementar. Não obstante a Constituição enunciar expressamente como exclusivas 
apenas as competências do Congresso Nacional a serem regradas mediante decreto le- 
gislativo (CF, art. 49), também são desta espécie as matérias de competência da Umão 
a serem regulamentadas por lei (CF, art. 48), bem como as competências da Câmara 
dos Deputados (CF, art. 51) e do Senado (CF, art. 52), regulamentáveis por resolução. 


A competência privativa, por seu turno, embora também seja atribuída a um 
único ente federativo, pode ser objeto de delegação. Inspirada no modelo germânico, 
a Constituição permitiu que a União, por lei complementar, autorize os Estados a 
legislar sobre questões específicas das matérias de sua competência privativa (CF, 
art. 22, parágrafo único). 
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A competência concorrente pode ser exercida, de modo simultâneo, por mais de 
um ente federativo. No âmbito da competência legislativa concorrente (CF, art. 24), 
cabe à União estabelecer as normas gerais (CF, art. 24, 8 1.º), inclusive no tocante à 
organização, efetivos, material bélico, garantias, convocação, mobilização, inativida- 
des e pensões das polícias militares e dos corpos de bombeiros militares (CF, art. 22, 
XXI); assim como em matéria de licitação e contratação, em todas as modalidades, 
para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, 


Distrito Federal e Municípios, empresas públicas e sociedades de economia mista (CF, | 


art. 22, XXVII). A competência legislativa federal para estabelecer diretrizes gerais 
encontra-se espalhada pelo texto da Constituição (CF, art. 21, XX e XXI; CF, art. 22, 
IX e XXIV; CF, art. 174, 8 1.º, e CF, art. 182). 


A competência administrativa pode ser definida como a capacidade de execução 
das atividades de conteúdo individual e concreto, previstas na lei, voltadas à satisfação 
do interesse público. A sistemática de repartição de competências administrativas 
seguiu fielmente o modelo dualista norte-americano, adotando como base o princípio 
da execução direta pela pessoa competente para legislar sobre o tema (RODRIGUES, 
2007b). Dentre as competências enumeradas, a União possui competências administra- 
tivas comuns (CF, art. 23) e exclusivas que, apesar de arroladas sistematicamente no 
artigo 21, podem ser encontradas também em outros dispositivos (e.g., CF, art. 184). 


A União possui, ainda, competência tributária exclusiva (CF, art. 153); residual, po- 
dendo instituir, mediante lei complementar, impostos não cumulativos e que não tenham 
fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados na Constituição (CF, art. 154, 
I); extraordinária, no caso de guerra externa ou de sua iminência (CF, art. 154, II); e 
concorrente, para a instituição de taxas e contribuições de melhoria (CF, art. 145, II e TI). 


3. LEIS NACIONAIS E LEIS FEDERAIS 


Parte da doutrina faz distinção entre leis nacionais e federais. As leis nacionais 
expressam a vontade da Federação, aplicando-se a todos os entes estatais, como 
ocorre com boa parte do Código Tributário Nacional (Lei 5.172/1966) ou com o Có- 
digo Civil (Lei 10.406/2002). As leis federais, por sua vez, exteriorizam a vontade da 
União, enquanto pessoa jurídica de direito público interno, como no caso do Regime 
Jurídico dos Servidores Públicos Civis da União (Lei 8.112/1990) e a Lei de Processo 
Administrativo Federal (Lei 9.784/1999). 


4. BENS DA UNIÃO 


CF, art. 20. São bens da União: 
I - os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuídos; 


II - as terras devolutas indispensáveis à defesa das fronteiras, das fortificações 
e construções militares, das vias federais de comunicação e à preservação 
ambiental, definidas em Lei; 
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TII - os lagos, rios e quaisquer correntes de água em terrenos de seu domínio, 
ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros países, ou se 
estendam a território estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos 
marginais e as praias fluviais; 


IV- as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limítrofes com outros países; as 
praias marítimas; as ilhas oceânicas e as costeiras, excluídas, destas, as que 
contenham a sede de Municípios, exceto aquelas áreas afetadas ao serviço 
público e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, II; 


V - os recursos naturais da plataforma continental e da zona econômica ex- 
clusiva; 


VI - o mar territorial; 

VII - os terrenos de marinha e seus acrescidos; 

VIII - os potenciais de energia hidráulica; 

IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo; 

X — as cavidades naturais subterrâneas e os sítios arqueológicos e pré-históricos; 
XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios. 


8 1º É assegurada, nos termos da lei, à União, aos Estados, ao Distrito Federal 
e aos Municípios a participação no resultado da exploração de petróleo ou 
gás natural, de recursos hídricos para fins de geração de energia elétrica e 
de outros recursos minerais no respectivo território, plataforma continental, 
mar territorial ou zona econômica exclusiva, ou compensação financeira por 
essa exploração. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 102, de 2019) 


9 2.º A faixa de até cento e cinquenta quilômetros de largura, ao longo das 
fronteiras terrestres, designada como faixa de fronteira, é considerada funda- 
mental para defesa do território nacional, e sua ocupação e utilização serão 
reguladas em lei. 


Os bens públicos pertencentes à União podem ser agrupados em três catego- 
rias. Os de uso comum são aqueles que permitem o livre acesso e a utilização de 
todos. Os bens de uso especial destinam-se à utilização da Administração Pública e 
ao funcionamento do governo federal. Por sua vez, dominicais (ou dominiais) são os 
bens passíveis de alienação, porquanto têm natureza jurídica semelhante à dos bens 
privados. Não são afetos a atividades públicas, nem são de uso comum do povo. 


As terras devolutas são bens públicos dominicais e somente pertencerão à União 
quando indispensáveis à defesa das fronteiras, das fortificações e construções mili- 
tares, das vias federais de comunicação e à preservação ambiental, definidas em lei 
(CF, art. 20, II). Do contrário, as terras devolutas pertencerão aos Estados-membros, 
salvo se tiverem sido trespassadas aos Municípios. O Processo Discriminatório de 
Terras Devolutas da União está disciplinado pela Lei nº 6.383/1976. 


Outro relevante conceito é o de faixa de fronteira, a qual se estende a até cento 
e cinquenta quilômetros de largura, ao longo das fronteiras terrestres (CF, art. 20, 8 
2.º). A regulamentação deste espaço está disciplinada na Lei nº 6.634/1976. 


Algumas definições dos bens da União encontram-se previstas na Lei nº 
8.017/1993, a saber: 
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I) mar terntorial: compreende faixa de doze milhas marítimas de largura, medi- 
das a partir da linha de baixa-mar do litoral continental e insular, tal como 
indicada nas cartas náuticas de grande escala, reconhecidas oficialmente 
no Brasil (art. 1.º); 


HW) zona contígua: compreende faixa que se estende das doze às vinte e quatro : 
milhas marítimas, contadas a partir das linhas de base que servem para nd 
medir a largura do mar territorial (art. 4.º); 


HT) zona econômica exclusiva: compreende faixa que se estende das 12 as 200 
milhas marítimas, contadas a partir das linhas de base que servem para 
medir a largura do mar territorial (art. 6.º); 


IV) plataforma continental: compreende o leito e o subsolo das áreas subma- 
rinas que se estendem além do seu mar territorial, em toda a extensão do 
prolongamento natural de seu território terrestre, até o bordo exterior da 
margem continental, ou até uma distância de duzentas milhas marítimas 
das linhas de base, a partir das quais se mede a largura do mar territorial, 
nos casos em que o bordo exterior da margem continental não atinja essa 
distância (art. 11). 


= rea quim ima pita qua ra 


No tocante à plataforma continental e à zona econômica exclusiva, são bens 
da União apenas os recursos naturais nelas encontrados. 


A Emenda Constitucional nº 102/2019 alterou o dispositivo referente à par- 
ticipação no resultado da exploração de petróleo, minerais e energia hidroelétrica, : 
retirando a exclusividade antes conferida, no âmbito federal, aos órgãos da adminis- | 
tração direta da União (CF, art. 20, § 1º). 


CAPÍTULO 28 


Sumário: 1. Autonomia dos Estados federados: 1.1. Auto-organização: 1.1.1. Princípios limitati- 
vos; 1.2. Autolegislação; 1.3. Autogoverno: 1.3.1. Do Poder Legislativo estadual: 1.3.1.1. Das garan- 
tias do Poder Legislativo estadual; 1.3.2. Do Poder Executivo estadual; 1.4. Autoadministração - 2. 
Regiões metropolitanas - 3. Dos bens dos estados — 4. Iniciativa popular no âmbito estadual, 


lA DOS ESTADOS FEDERADOS 


Os Estados federados são organizações jurídicas parciais dotadas de autonomia 
conferido pela Constituição. Esse regime é imprescindível para a caracterização de 
sua natureza, ainda que muitas vezes eles recebam a denominação de Províncias 
(Argentina), Cantões (Suíça) ou Länder (Alemanha). Na federação, os Estados-mem- 
bros participam do exercício da soberania e concorrem para a formação da vontade 
do Estado Federal, que é o ente soberano e único com reconhecimento na ordem 
jurídica internacional. As competências titularizadas por esses entes federativos são 
atribuídas diretamente pela Constituição, diversamente do que ocorre nos Estados 
unitários, nos quais a esfera de autonomia é determinada pelo ente central. 


UTONON 


A Constituição de 1988 atribuiu aos Estados-membros capacidade de auto-or- 
ganização, autolegislação, autogoverno e autoadministração. 


1.1. Auto-organização 


CF, art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que 
adotarem, observados os princípios desta Constituição. 


[...] 

ADCT, art. 11. Cada Assembleia Legislativa, com poderes constituintes, elaborará 
a Constituição do Estado, no prazo de um ano, contado da promulgação da 
Constituição Federal, obedecidos os princípios desta. 


Os Estados possuem um ordenamento autônomo misto, observa Raul Machado 
Horta (1964), “parcialmente derivado e parcialmente originário.” A organização é 
estabelecida pelas respectivas constituições estaduais, observados os princípios esta- 
belecidos pela Constituição da República. (CF, art. 25 e ADCT, art. 11). Em termos de 
hierarquia normativa, as constituições estaduais situam-se abaixo da Constituição da 
República e acima das leis estaduais e municipais do respectivo Estado. São superiores 
às leis estaduais, por determinarem seu conteúdo e forma de elaboração; e, às leis 
municipais, devido à subordinação material que estas possuem. Na hipótese de inobser- 
vância dos dispositivos da constituição estadual por leis ou atos normativos estaduais 
ou municipais, o Tribunal de Justiça poderá ser provocado para exercer o controle 
normativo abstrato (CF, art. 125, § 2.º). As leis orgânicas municipais devem obedecer 
aos princípios consagrados na Constituição da República assim como os estabelecidos 
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na constituição do respectivo Estado (CF, art. 29). Ante essa subordinação matenal, é 
inegável a inferioridade hierárquica dessas leis em relação às constituições estaduais. 


As Constituições estaduais devem adotar um modelo simétrico ao estabelecido 
pela Constituição Federal (CF, art. 25, e ADCT, art. 11).! Parte da doutrina critica a 
abrangência excessiva conferida ao princípio da simetria pela jurisprudência do Supremo, 
seja por esvaziar demasiadamente o espaço de inovação das constituições estaduais, 
seja pela inexistência de conteúdo definido, a torná-lo uma caixa-preta da qual se. 
pode retirar qualquer entendimento (MARINS, 2009). Para o Ministro Cezar Peluso, a 
formulação conceitual e aplicação prática da simetna deve se pautar por justificação 
idônea, sob pena de descaractenizar a própria estrutura federativa que lhe é inerente. 


1.1.1. Princípios limitativos 


Na federação, a autonomia dos Estados-membros é a regra geral. As limitações, 
por serem excepcionais, devem ser interpretadas restritivamente. As classificações dos 
limites à autonomia estadual são diversificadas, embora exista um núcleo material 
comum à maioria delas. As limitações condicionantes do poder de organização dos 
Estados-membros são impostas por normas de observância obrigatória (normas cen- 
trais ou normas de reprodução), as quais são tradicionalmente classificadas em três 
espécies: princípios constitucionais sensíveis, extensíveis e estabelecidos. 


Os princípios constitucionais sensíveis, como informadores do regime político, repre- 
sentam a essência da organização constitucional da federação brasileira e estabelecem 
limites à autonomia organizatóna dos Estados-membros. São princípios relacionados à 
forma republicana, sistema representativo e regime democrático; à autonomia municipal; 
aos direitos da pessoa humana; à prestação de contas da administração pública, direta e 
indireta e à aplicação de recursos na educação e na saúde (CF, art. 34, VII). A inobser- 
vância de tais princípios por parte dos Estados autoriza a propositura, perante o Supremo 
Tribunal Federal, de representação interventiva que, ao final, poderá levar à decretação 
de intervenção federal no Estado pelo Presidente da República (CF, art. 36, III). 


Os princípios constitucionais extensíveis consagram normas organizatónias para a 
União que se estendem, expressa ou implicitamente, aos Estados. Dentre os expressos 
estão os que tratam de sistema eleitoral, inviolabilidade, imunidades, remuneração, 
perda de mandato, licença, impedimentos e incorporação às Forças Armadas aplicáveis 
aos Deputados Estaduais (CF, art. 27, 8 1.º); os referentes à organização, composição 


1. STF - ADI 1.172/DF, Rel. Min. Ellen Gracie (19.03.2003). 


2. STF - ADI 4.298 MC, Rel. Min. Cezar Peluso (DJE 27.11.2009): “[...] Noutras palavras, não é lícito, senão con- 
trário à concepção federativa, jungir os Estados-membros, sob o título vinculante da regra da simetria, a 
normas ou princípios da Constituição da República cuja inaplicabilidade ou inobservância local não implique 
contradições teóricas incompatíveis com a coerência sistemática do ordenamento jurídico, com severos 
inconvenientes políticos ou graves dificuldades práticas de qualquer ordem, nem com outra causa capaz 
de perturbar o equilíbrio dos poderes ou a unidade nacional. A invocação da regra da simetria não pode, 
em síntese, ser produto de uma decisão arbitrária ou imotivada do intérprete: 
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e fiscalização do Tribunal de Contas da União (CF, art. 75); e os relacionados à elei- 
ção do Presidente da República (CF, art. 28). Entre os implícitos, estão as normas 
que estabelecem competências e visam a assegurar a independência e harmonia 
entre os poderes;* que fixam requisitos para a criação de comissões parlamentares 
de inquénto pelo Congresso Nacional (CF, art. 58, 8 3.º):º assim como os princípios 
básicos do processo legislativo federal (CF, arts. 59 e ss.).º Nesse sentido, é vedado 
ao Estado-membro condicionar a reforma de sua constituição, em divergência, com 
o modelo federal (CF, art. 60, 3 2.º), à aprovação da respectiva proposta por quatro 
quintos dos membros da Assembleia Legislativa, de modo a inviabilizar o exercício da 
função reformadora pelo Poder Legislativo local.” Entretanto, nos termos do enten- 
dimento adotado pelo Supremo Tnbunal Federal, a previsão de Iniciativa popular de 
proposta de emenda à constituição estadual não viola a Constituição da República. 


Os princípios constitucionais estabelecidos, consagrados de forma assistemática ao 
longo do texto constitucional, limitam a capacidade organizatónia dos Estados fede- 
rados. Para identificá-los, torna-se necessária uma interpretação sistemática, visando 
reunir normas dispersas que definam os elementos predominantes da Constituição.” 
As limitações impostas por esses princípios podem ser de três espécies. As limitações 
expressas estão consubstanciadas em normas mandatónias, impositivas da observância 
e adoção de determinadas normas (CF, arts. 37 a 41; 42, 8 1.º; 93 a 100; 125; 127 a 
130; 132 a 135; 144), e em normas vedatónias, proibitivas da adoção de determinados 


3. STF - ADI 793/RO, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 16.05.1997); ADI 1.779 MC/PE, Rel. Min. Ilmar Galvão (DJ 
22.05.1998); RE 223.037/SE, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 02.08.2002); AD! 3.715 MC/TO, Rel. Min. Gilmar 
Mendes (DJ 25.08.2006). 

4. STF -ADI183/MT, Rel. Sepúlveda Pertence (DJ31.10.1997); ADI 1.901/MG, Rel. Min. Ilmar Galvão (DJ 09.05.2003). 

5. STF - ADI 3.619/SP, Rel. Min. Eros Grau (DJ 20.04.2007); STF - ACO 730/RJ, Rel. Min. Joaquim Barbosa (DJ 
11.11.2005). 

6. STF - ADI 1.434/SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 25.02.2000); ADI 2.417/SP, Rel, Min. Maurício Corrêa 
(DJ 05.12.2003); ADI 486/DF, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 10.11.2006). 

7. STF - ADI 486, Rel. Min. Celso de Mello (03.04.1997). 

8. STF - ADI 825/AP, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Pleno (25.10.2018): “O Colegiado assentou que a iniciativa 
popular de emenda à Constituição do estado (arts. 103, IV, e 110) é compatível com a Constituição da República, 
nomeadamente o parágrafo único do art. 1º, os incisos Ile Ill do art. 14 e o inciso XV do art. 49. Na democracia, 
além dos mecanismos tradicionais por meio dos representantes eleitos, há os de participação direta com projeto 
de iniciativa popular. A Constituição amapaense densifica a ampliação daquilo que a CF não prevê expressamente. 
Trata-se de certa democratização no processo de reforma das regras constitucionais estaduais. No tocante à 
simetria, revelou não ser obstativa ante a ausência de regra clara que afaste a faculdade de o estado aumentar 
os mecanismos de participação direta. [...] Vencidos os ministros Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes, Marco 
Aurélio e Celso de Mello, que consideraram inconstitucional a iniciativa popular de emenda. O relator assinalou 
inexistir parâmetro na CF, que não permite essa iniciativa para proposta de emenda constitucional, Ademais, a 
CF não deixou vácuo legislativo. O ministro Marco Aurélio destacou que a própria Constituição Federal veio a 
limitar a iniciativa popular quando não cogitou dela quanto às emendas constitucionais” (info 921) 

9. STF - ADI 793/RO, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 16.05.1997): “A norma do § 4.º do art. 57 da Constituição 
que, cuidando da eleição das Mesas das Casas Legislativas Federais, veda a recondução para o mesmo 
cargo na eleição imediatamente subsequente, não é de reprodução obrigatória nas Constituições dos 
Estados-membros, porque não se constitui num princípio constitucional estabelecido” 

10. STF - ADI 2.827, Rel. Min. Gilmar Mendes (16.09.2010) “Criação do Instituto-Geral de Perícias e inserção 
do órgão no rol daqueles encarregados da segurança pública. [...] Observância obrigatória, pelos Estados- 
-membros, do disposto no art. 144 da Constituição da República. [...] Impossibilidade da criação, pelos 
Estados-membros, de órgão de segurança pública diverso daqueles previstos no art. 144 da Constituição: 
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atos e procedimentos (CF, arts. 19; 35; 145, 8 2.º; 150; 152). As Limitações implícitas 
são aquelas que, a despeito de não estarem textualmente estabelecidas, podem ser 
deduzidas de dispositivos expressos na Constituição, como os que enumeram as com- 
petências da União e dos Municípios (CF, arts. 21 e 22; 30). As limitações decorrentes 
defluem do sistema constitucional adotado, como o dever de respeito recíproco entre 
os Estados-membros imposto pelo princípio federativo (SILVA, 2005a). 


Na visão do Ministro Célio Borja, embora a Constituição de 1988 tenha con- 
templado elenco menos abrangente de princípios constitucionais sensíveis, o que 
representou a expansão de poderes jurídicos na esfera das coletividades autônomas 
locais, o mesmo não se pode afirmar quanto aos princípios federais extensíveis e 
aos princípios constitucionais estabelecidos, os quais configuram acervo expressivo 
de limitações dessa autonomia local.!! 


1.2. Autolegislação 
CF, art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e Leis que 
4 adotarem, observados os princípios desta Constituição. 


§ 1.º São reservadas aos Estados as competências que não lhes sejam vedadas 
por esta Constituição. 


8 2.º Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessão, os serviços 
locais de gás canalizado, na forma da lei, vedada a edição de medida provisória 
para a sua regulamentação. 


Os Estados federados são regidos por leis próprias (CF, art. 25), elaboradas 
segundo o processo legislativo estabelecido em suas Constituições. Em que pese o 
Poder Legislativo nos Estados ser unicameral (Assembleia Legislativa), os princípios 
básicos do processo legislativo federal são normas de observância obrigatória, cujo 
modelo deve ser seguido pelas constituições Estaduais. A competência atribuída aos 
Estados para legislar sobre as matérias que não lhes sejam vedadas pela Constituição 
(CF, art. 25, 3 1.º), além de exclusiva, é residual (ou remanescente) e subsidiária, 
cabendo-lhes dispor sobre os aspectos gerais e específicos do tema. 


Na Constituição de 1988, as competências legislativas exclusivas conferidas aos 
Estados-membros continuaram bastante reduzidas, em razão das extensas competências 
atribuídas à União e aos Municípios. A definição concreta de tais competências exige, 
em um primeiro momento, a identificação das competências federais e municipais e das 
vedações impostas pela Constituição. Portanto, as competências dos Estados-membros 
são identificadas por exclusão, abrangendo tudo o que não lhes seja constitucional- 
mente vedado e que não faça parte da competência legislativa federal ou municipal. 


Utilizada na Constituição de 1946!º e retomada pela Constituição de 1988, a fórmula 
das competências reservadas (CF, art. 25, 8 1.º) significava, originariamente, o refúgio das 


11. STF - ADI 216 MC/PB, Rel. Min. Célio Borja (DJ 07.05.1993). 
12. Constituição brasileira/1946, art. 18, 8 1.º. Aos Estados se reservam todos os poderes que, implícita ou 
explicitamente, não lhes sejam vedados por esta Constituição. 
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competências não nacionais (HORTA, 1964). Trata-se de técnica tradicional da federação 
norte-americana, onginada por um processo de agregação de Estados independentes 
que se uniram para formar o Estado federal. Nessa, os Estados abriram mão de parcela 
de sua soberania, reservando a si próprios aquilo que consideraram satisfatório à sua 
existência autônoma. Daí a expressão: “poderes reservados”. Essa expressão, contudo, 
não se revela apropriada ao contexto histórico da federação brasileira, surgida de um 
processo inverso (“federalismo por segregação”) de descentralização do Estado Unitário. 
A fórmula utilizada pela Constituição anterior era mais adequada.” 


Os Estados possuem, ainda, competência exclusiva para instituir, mediante lei 
complementar, regiões metropolitanas, aglomerações urbanas e microrregiões (CF, 
art. 25, 8 3.º), além de competência legislativa concorrente e suplementar (CF, 
art. 24). Trata-se de competência para editar leis específicas detalhando normas 
gerais previamente estabelecidas pela legislação federal (CF, art. 24, 3 2.º). Caso 
a legislação federal sobre normas gerais ainda não tenha sido criada, os Estados 
poderão exercer a competência legislativa plena para atender às suas peculiaridades 


(CF, art. 24, 8 3.º). 


Com relação à possibilidade de edição de medidas provisórias no âmbito estadual, 
há quem sustente que os pressupostos constitucionais (relevância e urgência) devem 
dizer respeito a toda a sociedade brasileira e que, por ser exceção ao princípio da in- 
dependência e harmonia entre os poderes, a utilização de medidas provisórias deve ser 
interpretada restnitivamente. Esse é o entendimento adotado pelo Ministro Ayres Britto, 
ao considerar que a medida provisória consiste em medida excepcional restntiva de um 
princípio sensível devendo, por isso, ser interpretada restntivamente, não podendo ser 
estendida ao processo legislativo estadual nem municipal sem previsão constitucional 
expressa, sob pena de ofensa ao princípio da separação dos poderes.!* Não obstante, com 
fundamento no princípio da simetria e na competência estadual prevista no artigo 25, 3 
2.º da Constituição, o Supremo admitiu possibilidade de edição de medidas provisórias 
por governadores, desde que haja previsão expressa na Constituição do respectivo Estado 
e sejam observadas as regras básicas do processo legislativo (CF, art. 62).! 


1.3. Autogoverno 


O governo dos Estados-membros é exercido pelo Governador e pelos Deputados 
Estaduais, eleitos diretamente, nos termos da Constituição (CF, arts. 27 e 28). A 
capacidade de autogoverno encontra fundamento, ainda, nos preceitos que dispõem 
sobre a organização do Poder Judiciário estadual (CF, arts. 125 e 126). 


13. Constituição brasileira/1967-1969, art. 13, 8 1.º. Aos Estados são conferidos todos os poderes que, explícita 
ou implicitamente, não lhes sejam vedados por esta Constituição. 

14. STF - ADI 2.391/SC, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 16.03.2007). 

15. STF ~ ADI 425/TO, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 19.02.2003); ADI 2.391/SC, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 
16.03.2007). 
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A Constituição adotou um modelo federativo bastante centralizador e rígido no 
tocante à estrutura e funcionamento dos poderes estaduais. A homogeneidade exigida 
pelo Estado Federal impede a adoção, pelos Estados-membros, de sistema ou forma de 
governo diversos dos adotados no âmbito da União. As Constituições estaduais não 
podem adotar um sistema parlamentarista ou uma forma monárquica de governo, sem 
a respectiva correspondência no âmbito federal. A forma republicana é um princípio 
constitucional sensível, cuja inobservância pode ocasionar intervenção federal no Estado 
(CF, art. 34, VII, “a”). O sistema presidencialista não teria recebido a mesma proteção, 
argumenta Raul Machado Horta (1999), em decorrência da certeza de sua consolida- 
ção, bem como da aceitação generalizada de que a homogeneidade do regime político 
pressupõe a adoção do mesmo sistema de governo em ambas as esferas da federação. 


Do Poder Legislativo estadual 


CF, art. 27. O número de Deputados à Assembleia Legislativa corresponderá 
ao triplo da representação do Estado na Câmara dos Deputados e, atingido o 
número de trinta e seis, será acrescido de tantos quantos forem os Deputados 
Federais acima de doze. 


O Poder Legislativo no âmbito dos Estados-membros possui estrutura unicame- 
ral. A Assembleia Legislativa é composta por Deputados Estaduais eleitos, para um 
mandato de quatro anos, pelo sistema proporcional de lista aberta, na qual a ordem 
final dos candidatos integrantes da lista é determinada pelo voto individual dos 
eleitores, e não pelos partidos. Visando a impedir possíveis abusos, a Constituição 
de 1988 seguiu a mesma fórmula introduzida pela Emenda Constitucional nº 1/1969 
(art. 13, 8 6.º), fixando o número de Deputados Estaduais a partir da quantidade 
de parlamentares do Estado no Congresso Nacional (CF, art. 27). Nesses termos, em 
regra, o número de Deputados Estaduais deve corresponder ao triplo da representa- 
ção do Estado na Câmara dos Deputados, a qual será fixada por lei complementar, 
proporcionalmente a sua população (CF, art. 45, 8 1.º), de acordo com a fórmula: 


DE = 3 x DF 


(número de Deputados Estaduais = 3 x número de Deputados Federais) 


Caso o Estado possua mais de doze Membros na Câmara dos Deputados, a re- 
presentação na Assembleia Legislativa deverá ser acrescida de tantos quantos forem 
os Deputados Federais superiores a esse número, aplicando-se a equação: 


DE = 36 + DF — 12 


(número de Deputados Estaduais = 36 + número de Deputados Federais - 12) 


De acordo com os critérios supramencionados, caso o Estado do Acre venha a 
eleger oito Deputados Federais, sua Assembleia Legislativa será composta por vinte e 


E A ERA 
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quatro Deputados Estaduais (DE = 3 x DF). No caso de o Estado de São Paulo eleger 
setenta Deputados Federais, a Assembleia Legislativa será formada por noventa e 
quatro Deputados Estaduais (DE = 36 + DF - 12). 


1.3.1.1. Das garantias do Poder Legislativo estadual 


CF, art. 27, 3 1.º Será de quatro anos o mandato dos Deputados Estaduais, 
aplicando-sê-lhes as regras desta Constituição sobre sistema eleitoral, inviola- 
bilidade, imunidades, remuneração, perda de mandato, licença, impedimentos 
e incorporação às Forças Armadas. 


§ 2.º O subsídio dos Deputados Estaduais será fixado por lei de iniciativa da 
Assembleia Legislativa, na razão de, no máximo, setenta e cinco por cento 
daquele estabelecido, em espécie, para os Deputados Federais, observado o 
que dispõem os arts. 39, 3 4.º, 57, 3 7.º, 150, II, 153, III, e 153, 82.º, I. 


No regime constitucional anterior, as imunidades dos Parlamentares estaduais 
eram fixadas pelas Constituições dos respectivos Estados. Com a finalidade de uni- 
formizar o tratamento conferido aos Deputados Estaduais, a Constituição de 1988 
inovou em relação às Constituições anteriores, estendendo-lhes o mesmo estatuto 
dos parlamentares federais (CF, art. 27, 8 1.º).16 


As imunidades (CF, art. 53), incompatibilidades (CF, art. 54), bem como as 
hipóteses de extinção e cassação de mandato (CF, 55), aplicam-se de forma integral 
e imediata aos parlamentares estaduais, independentemente da adaptação da cons- 
tituição estadual, vedado o estabelecimento de regime diverso.” 


Com o novo tratamento conferido ao tema, restou superada a tese contida no 
Enunciado nº 3 da Súmula do Supremo (“A imunidade concedida a Deputados Estaduais 
é restrita à Justiça do Estado”), editado quando as imunidades dos parlamentares 
estaduais eram conferidas não pela Constituição da República, mas por decisão au- 
tônoma do legislador constituinte estadual.” 


No tocante à imunidade formal, a partir da expedição do diploma, os parlamentares 
estaduais não poderão ser presos, salvo em flagrante de crime inafiançável, quando os 
autos deverão ser remetidos dentro de vinte e quatro horas à respectiva Assembleia 
Legislativa que, pelo voto da maioria de seus membros, resolverá sobre a prisão (CF, 
art. 27, 8 1.º c/c art. 53, 8 2.º). O processo penal contra parlamentares estaduais não 


16. STF - ADI 5.823 MC/RN, Rel. Min. Marco Aurélio (8.05.2019): “O Colegiado entendeu que a leitura da Constituição 
da República revela que, sob os ângulos literal e sistemático, os deputados estaduais têm direito às imunidades 
formal e material e à inviolabilidade conferidas pelo constituinte aos congressistas, no que estendidas, expres- 
samente, pelo 8 1º do art. 27 da CF. Asseverou que o dispositivo não abre campo a controvérsias semânticas 
em torno de quais imunidades são abrangidas pela norma extensora. A referência no plural, de cunho gené- 
rico, evidencia haver-se conferido a parlamentares estaduais proteção sob os campos material e formal. Se o 
constituinte quisesse estabelecer estatuto com menor amplitude para os deputados estaduais, o teria feito 
expressamente, como fez, no inciso VIII do art. 29, em relação aos vereadores” (Info 939). 

17. STF - ADI 2.461/RJ e ADI 3.208/R)J, Rel. Min. Gilmar Mendes (12.05.2005); ADI 1.828 MC, Rel. Min. Sepúlveda 
Pertence (DJ 07.08.1998). 

18. STF - RE 456.679/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (15.12.2005). 
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depende de autorização da respectiva Casa. Recebida a denúncia por crime ocorrido 
após a diplomação, o tribunal dará ciência à Assembleia que, por iniciativa de partido 
político nela representado e pelo voto da maioria de seus membros poderá, até a decisão 
final, sustar o andamento da ação (CF, art. 27, 8 1.º c/c art. 53, 8 3.º). 


A competência para processar e julgar os Deputados Estaduais por crimes comuns, 
desde que cometidos no exercício do cargo e em razão das funções desempenhadas,” 
é do Tribunal de Justiça. A prerrogativa de foro atribuída aos parlamentares esta- 
duais prevalece, inclusive, sobre a competência do tribunal do júri, não incidindo o 
disposto no Verbete Vinculante nº 45 da Súmula do Supremo.” Esse entendimento 
tem como base o poder implícito reconhecido ao Estado-membro para atribuir a seus 
agentes políticos as mesmas prerrogativas de função de natureza processual penal 
que a Constituição da República outorga aos parlamentares federais.” Se o crime for 
praticado em detrimento de bens, serviços ou interesses da União, entidade autárquica 
ou empresa pública federal, a competência é do Tribunal Regional Federal.” No caso 
de crimes eleitorais, do Tribunal Regional Eleitoral.? 


Vale ressaltar que, por ser uma exceção à regra da primeira e segunda Instâncias 
como juiz natural (CF, art. 92), a prerrogativa de foro não pode ser estendida por 
constituições estaduais e Leis orgânicas municipais, às autoridades diversas daquelas 
expressamente previstas no texto da Constituição Federal. Talentendimento decorre do 
fato de a Lei Maior já estabelecer em seu texto prerrogativa de foro nos três níveis: 
federal, estadual e municipal. Durante o julgamento da Ação Direta de Inconstitu- 
cionalidade nº 2.553/MA, houve a ressalva por parte de alguns ministros no sentido 
de que o julgamento seria restrito às autoridades mencionadas na norma impugnada 
(procuradores de estado, procuradores da Assembleia Legislativa, defensores públicos 
e delegados de polícia), ante a não adoção da tese da transcendência dos motivos 
pelo Tribunal. Ficou em aberto a discussão, portanto, no tocante à possibilidade de 


19. São aplicáveis aos tribunais de justiça as mesmas razões fundamentais (ratio decidendi) que levaram o STF 
e o STJ a restringir as hipóteses de foro por prerrogativa de função: STF - AP 937 QO/RJ, Rel. Min. Roberto 
Barroso, Pleno (3.5.2018); STJ - AgRg na APn 866 /DF, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, Corte Especial (20.6.2018). 


20. Súmula Vinculante 45/STF: “A competência constitucional do Tribunal do Júri prevalece sobre o foro por 
prerrogativa de função estabelecido exclusivamente pela constituição estadual” 

21. STF - Rcl 7.936 MC/AL, Rel. Min. Celso de Mello (25.03.2009): “[...] a decisão emanada do Senhor Presidente 
do Supremo Tribunal Federal reconheceu a prevalência, sobre a competência penal do Tribunal do Júri, da 
prerrogativa de foro, ratione muneris, perante o Tribunal de Justiça local, não obstante se trate, na espécie, 
de crime doloso contra a vida. Essa compreensão do tema “prevalência da prerrogativa de foro sobre a 
competência penal do Tribunal do Júri, tratando-se de Deputado Estadual -, tal como exposta na deci- 
são proferida pelo Senhor Presidente desta Suprema Corte, tem o beneplácito de autorizado magistério 
doutrinário (...). É certo, no entanto, que essa percepção doutrinária em torno da matéria não se revela 
imune a críticas, considerada a posição daqueles que sustentam a impossibilidade jurídica de o foro por 
prerrogativa de função, quando exclusivamente estabelecido pela Constituição Estadual, preponderar sobre 
a competência constitucional do Tribunal do Júri (...), ainda mais se se tiver presente que o julgamento, 
pelo júri, nos crimes dolosos contra a vida, traduz, historicamente, em nosso sistema normativo, direito 
fundamental assegurado pela própria Constituição da República.” 


22. STF - HC 69.465/RS, Rel. Paulo Brossard (DJ 23.03.2001). 
23. TSE - HC 179, Rel. José Cândido (DJ 27.08.1992). 
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fixação de prerrogativa de foro para outras autoridades, como, por exemplo, os ve- 
readores.* A orientação foi mantida pelo Tribunal em julgamento posterior, embora 
apontada a possibilidade de adoção da prerrogativa de foro por simetria com o Poder 


Executivo Federal.” 


Visando a coibir os abusos cometidos às custas do erário público, a primeira 
Emenda à Constituição de 1988 (EC 1/1992) foi promulgada para limitar o valor da 
remuneração dos Parlamentares estaduais a, no máximo, 75% do estabelecido, em 
espécie, para os Deputados Federais. Com o advento da Emenda Constitucional que im- 
plementou a reforma administrativa, a redação do dispositivo foi novamente alterada, 
mantendo-se, todavia, o mesmo percentual estabelecido anteriormente como limite. 
As principais inovações introduzidas pela Emenda Constitucional nº 19/1998 foram 
o subsídio como forma de remuneração (CF, art. 39, 8 4.º), vedando-se o pagamento 
de parcela indenizatória no caso de convocação para sessão legislativa extraordinária 
(CF, art. 57, 8 7.º); e a exigência de lei ordinária estadual que, apesar de ser de 
iniciativa da mesa da Assembleia Legislativa, pode ser vetada pelo Governador de 
Estado (CF, art. 27, 8 2.º). O percentual de 75% é previsto como limite máximo, 
não sendo autorizada a pura e simples vinculação entre os subsídios de Deputados 
Estaduais e Federais.? 


1.3.2. Do Poder Executivo estadual 


CF, art. 28. A eleição do Governador e do Vice-Governador de Estado, para 
mandato de quatro anos, realizar-se-á no primeiro domingo de outubro, em 
primeiro turno, e no último domingo de outubro, em segundo turno, se houver, 
do ano anterior ao do término do mandato de seus antecessores, e a posse 
ocorrerá em primeiro de janeiro do ano subsequente, observado, quanto ao 
mais, o disposto no art. 77. 


9 1.º Perderá o mandato o Governador que assumir outro cargo ou função na 
administração pública direta ou indireta, ressalvada a posse em virtude de 
concurso público e observado o disposto no art. 38, I, IV e V. 


4 2.º Os subsídios do Governador, do Vice-Governador e dos Secretários de 
Estado serão fixados por lei de iniciativa da Assembleia Legislativa, observado 
o que dispõem os arts. 37, XI, 39, 8 4.º, 150, II, 153, III, e 153,3 2.º, 1. 


24. STF - ADI 2.553/MA, Red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes (15.5.2019): ”[..] 1. A Constituição Federal 
estabelece, como regra, com base no princípio do juiz natural e no princípio da igualdade, que todos 
devem ser processados e julgados pelos mesmos órgãos jurisdicionais. 2. Em caráter excepcional, o texto 
constitucional estabelece o chamado foro por prerrogativa de função com diferenciações em nível federal, 
estadual e municipal. 3. Impossibilidade de a Constituição Estadual, de forma discricionária, estender o 
chamado foro por prerrogativa de função aqueles que não abarcados pelo legislador federal”, 

25. STF - ADI 6.501 Ref-MC/PA; ADI 6.508 RefMC/RO; ADI 6.515 RefMC/AM; ADI 6.516 RefMC/AL, todas da 
relatoria do Min. Roberto Barroso, Plenário (20.11.2020): "O legislador constituinte não disciplinou a matéria 
apenas na esfera federal, mas determinou quais seriam as autoridades em âmbito estadual e municipal que 
seriam detentoras dessa prerrogativa. Fora dessas hipóteses, a Constituição estadual só pode conceder o 
foro privilegiado a autoridades do Poder Executivo estadual por simetria com o Poder Executivo federal” 
(Info 1.000/STF). 

26. STF - ADI 3.461 MC/ES, Rel. Gilmar Mendes (DJ 02.03.2007). 
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As eleições para Governador são regidas pelas mesmas normas aplicáveis à eleição 
para Presidente da República: voto direto, sufrágio universal, escrutínio secreto e sis- 
tema majontário de dois turnos, considerando-se eleito o candidato que obtiver mais 
de 50% dos votos efetivamente atribuídos aos candidatos, sem computar os votos em 
branco e os nulos (Lei 9.504/1997, art. 2.º). Caso nenhum candidato consiga alcançar 
a maioria absoluta dos votos válidos, realizar-se-á nova eleição no último domingo de 
outubro, na qual irão concorrer os dois candidatos mais votados no primeiro turno, 
considerando-se eleito o que obtiver o maior número de votos válidos. Nas hipóteses 
de morte, desistência ou impedimento legal de algum dos candidatos, antes de reali- 
zado o segundo turno, será convocado o terceiro mais votado no primeiro turno das 
eleições. Havendo empate entre os candidatos, deve ser utilizado o critério etário, 
qualificando-se o mais idoso. A eleição do Governador importará na do Vice-Gover- 
nador com ele registrado, que irá substituí-lo, no caso de impedimento, e sucedê-lo, 
no caso de vacância definitiva do cargo (CF, art. 77, 88 1.º a 5.9). 


O princípio da simetria impõe a observância do modelo federal tanto para a linha 
sucessória do Governador e do Vice-Governador (CF, art. 79) - composta, sucessivamen- 
te, pelo Presidente da Assembleia e pelo Presidente do Tribunal de Justiça - quanto 
para o seu afastamento do Estado, por mais de quinze dias, sem a devida licença da 
Assembleia Legislativa (CF, art. 83), devendo a Constituição estadual estabelecer 
sanção para esta hipótese, tendo em vista que a ausência do território estadual ou 
do país impossibilita temporariamente o cumprimento dos deveres e responsabilidades 
inerentes ao cargo, gerando uma “acefalia” no âmbito do Poder Executivo estadual. 


No caso de vacância dos cargos de Governador e Vice-Governador, as Consti- 
tuições dos Estados-membros têm autonomia para estabelecer as regras referentes 
à realização de novas eleições. O modelo adotado pela Constituição da República 
(CF, art. 81), apesar de repetido por algumas Constituições Estaduais, não é norma 
de observância obrigatória.” A competência para instituir a lei disciplinadora do 
processo de escolha de membros do Poder Executivo, nas hipóteses de vacância em 
razão de causas não eleitorais, é do próprio Estado-Membro.” A regulamentação dos 
casos de vacância decorrentes de causas eleitorais está contida no Código Eleitoral”! 


27. STF - ADI 3.647, Rel. Min. Joaquim Barbosa (DJ 25.09.2007); ADI 775 MC/RS, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 
01.12.2006); ADI 738/GO, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 07.02.2003); ADI 678/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 
19.12.2002). 

28. STF — ADI 3.647, Rel. Min. Joaquim Barbosa (DJE 16.05.2008). 

29. STF - ADI 4.298 MC, Rel. Min. Cezar Peluso (DJE 27.11.2009): ”A reserva de lei constante do art. 81,8 1.º, da 
CF, que é nítida e especialíssima exceção ao cânone do exercício direto do sufrágio, diz respeito tão só ao 
regime de dupla vacância dos cargos de Presidente e do Vice-Presidente da República, e, como tal, é da óbvia 
competência da União. E, considerados o desenho federativo e a inaplicabilidade do princípio da simetria 
ao caso, compete aos Estados-membros definir e regulamentar as normas de substituição de Governador 
e Vice-Governador. De modo que, quando, como na espécie, tenha o constituinte estadual reproduzido o 
preceito CF, a reserva de lei não pode deixar de se referir à competência do próprio ente federado.” 

30. STF- ADI 4.298 MC/TO, Rel. Min. Cezar Peluso (07.10.2009); ADI 1.057/BA, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 06.04.2001). 


31. Código Eleitoral, Art. 224, 8 3º A decisão da Justiça Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a 
cassação do diploma ou a perda do mandato de candidato eleito em pleito majoritário acarreta, a realização 
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A competência originária para processar e julgar governadores por crimes comuns - 
incluídos os dolosos contra a vida, as contravenções penais e os delitos eleitorais — é do 
Superior Tribunal de Justiça (CF, art. 105, I, “a”), sendo vedado condicionara instauração 
da ação penal à prévia autorização da Assembleia Legislativa.” A autorização também 
é dispensada para instauração de inquérito policial ou qualquer modalidade de prisão. 


Nos crimes de responsabilidade, a competência é atribuída a um “tribunal especial” 
composto por cinco parlamentares estaduais e por igual número de desembargadores, sob 
a presidência do presidente do tribunal de justiça local. A condenação, a ser decretada 
pelo voto de, pelo menos, dois terços dos membros, limitar-se-á à perda do cargo, com 
inabilitação até cinco anos, para o exercício de qualquer função pública, sem prejuízo 
da ação na justiça comum (Lei 1.079/1950, art. 78). 


Em regra, o Governador que assumir outro cargo ou função na Administração 
Pública perderá o mandato. No entanto, caso tenha sido aprovado em concurso pú- 
blico, poderá tomar posse, mas sem entrar em exercício (CF, art. 28, 8 1.º). Durante 
o período do mandato eletivo, o tempo de serviço deverá ser computado para todos 
os efeitos legais, exceto para promoção por merecimento. 


A disciplina constitucional da remuneração percebida pelo Governador, pelo 
Vice-Governador e pelos Secretários de Estado foi introduzida pela Emenda Consti- 
tucional nº 19/1998 (CF, art. 28, 3 2.º). Os subsídios devem ser fixados por lei de 
iniciativa da Assembleia Legislativa, em parcela única, sendo vedado o acréscimo 
de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra 
espécie remuneratória (CF, art. 39, 3 4.º). Devem observar, ainda, como teto remu- 
neratório, o subsídio mensal fixado, em espécie, para ministros do Supremo Tribunal 
Federal (CF, art. 37, XI). 


CF, art. 25, 8 1.º São reservadas aos Estados as competências que não lhes 
sejam vedadas por esta Constituição. 


9 2.º Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessão, os serviços 
locais de gás canalizado, na forma da lei, vedada a edição de medida provisória 
para a sua regulamentação. 


de novas eleições, independentemente do número de votos anulados. § 4º A eleição a que se refere o 8 
3º correrá a expensas da Justiça Eleitoral e será: | — indireta, se a vacância do cargo ocorrer a menos de 
seis meses do final do mandato; Il - direta, nos demais casos. 

32. STF - ADI 4.777/BA, ADI 4.674/RS e ADI 4.362/DF, Red. p/ o ac. Ministro Roberto Barroso (09.08.2017). 

33. STF - ADI 1.628/SC, Rel. Min. Eros Grau, Pleno (10.08.2006): “[...] 4. A CB/88 elevou o prazo de inabilitação 
de 5 (cinco) para 8 (oito) anos em relação às autoridades apontadas. Artigo 2º da Lei n. 1.079 revogado, no 
que contraria a Constituição do Brasil. 5. A Constituição não cuidou da matéria no que respeita às autori- 
dades estaduais. O disposto no artigo 78 da Lei n. 1.079 permanece hígido - o prazo de inabilitação das 
autoridades estaduais não foi alterado. O Estado-membro carece de competência legislativa para majorar o 
prazo de cinco anos - artigos 22, inciso |, e parágrafo único do artigo 85, da CB/88, que tratam de matéria 
cuja competência para legislar é da União” 
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A repartição constitucional de competências para o exercício e o desenvol- 
vimento da atividade normativa dos Estados-membros é um pressuposto de sua 
autonomia. Cada Estado-membro recebe da Constituição, além da competência 
legislativa, cujo nome decorre de objeto específico (elaboração de leis), outras 
competências para o desempenho de suas tarefas e serviços, às quais o objeto não 
corresponde a uma única atividade. Por isso, diversas são as fórmulas empregadas 
pela doutrina para se referir a essa modalidade (competências administrativas; 
competências não legislativas; competências gerais; competências de execução; 
competências matenais). 


A sistemática da repartição de competências administrativas adotada pela 
Constituição de 1988 segue fielmente o modelo dualista norte-americano, no qual o 
princípio básico consiste na execução direta ou imediata pelo mesmo ente ao qual 
foi atribuída a competência para legislar. Da mesma forma, se a competência admi- 
nistrativa foi atribuída a uma entidade específica da federação, cabe a ela legislar 
sobre aquela matéria. Para o exercício de suas competências administrativas, foram 
atribuídos aos Estados poderes remanescentes ou residuais (CF, art. 25, 8 1.º), além 
de uma competência exclusiva para “explorar diretamente, ou mediante concessão, 
os serviços locais de gás canalizado, na forma da lei, vedada a edição de medida 
provisória para a sua regulamentação” (CF, art. 25, 3 2.º). A lei aqui exigida é de 
competência estadual.” Esse o entendimento adotado pela maioria dos Ministros do 
Supremo Tribunal Federal, ao destacarem que a vedação de edição de medida provi- 
sória, prevista no dispositivo, era dirigida aos Estados e não à União. 


2. REGIÕES METROPOLITANAS 


CF, art. 25, 8 3.º Os Estados poderão, mediante lei complementar, instituir 
regiões metropolitanas, aglomerações urbanas e microrregiões, constituídas 
por agrupamentos de municípios limítrofes, para integrar a organização, O 
planejamento e a execução de funções públicas de interesse comum. 


Visando a atender os interesses da sociedade em relação à busca por modelos 
adequados a solucionar problemas decorrentes das transformações na concentração 
urbana e a ordenar o desenvolvimento das áreas metropolitanas, surgiram novas 
figuras institucionais na estruturação do federalismo contemporâneo. No Brasil, as 
regiões metropolitanas foram consagradas, pela primeira vez, na Constituição de 1967 
(art. 157, 3 10), no Título referente à “Ordem econômica e social”. A Constituição 
de 1988 inovou no tratamento da matéria, acrescentando duas novas Instituições 
(aglomerações urbanas e microrregiões), alterando a competência para a sua criação 


34, Em sentido contrário, o entendimento de Itiberê Rodrigues (2007b): “Não bastasse o fato do contraste entre 
a riqueza e variedade das competências administrativas exclusivas da União (art. 21) em comparação à 
(solitária) competência administrativa dos Estados-membros no art. 25, 8 2.º, tem-se aqui ainda um caso 
de edição de uma lei federal a previamente regular a matéria.” 

35. STF - ADI 2.391/SC, Rel. Min. Ellen Gracie (16.08.2006). 
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- da União para os Estados-membros - e inserindo a matéria no Capítulo referente 
aos Estados federados.*º 


A institucionalização das regiões metropolitanas é decorrente dos fenômenos 
da conurbação e da superurbanização, ocasionados pela industrialização maciça e 
significativo crescimento populacional que ocorre, em regra, de maneira desordenada 
no tocante ao aspecto espacial (SABOIA, 1998). O surgimento ocorre a partir da 
aglomeração de áreas urbanas em torno de um Município maior, com a eliminação das 
áreas rurais e a formação de área urbana única, visando à interação entre os serviços 
municipais. A Constituição estabelece, como único requisito, a elaboração de lei 
complementar estadual, não sendo admitidas quaisquer outras exigências, tais como 
aprovação prévia da Câmara Municipal.” A justificativa para serem instituídas regiões 
metropolitanas, aglomerações urbanas e microrregiões é a necessidade de integrar a 
organização, o planejamento e a execução de funções públicas de interesse comum, 
com a finalidade de otimizar o aproveitamento de recursos e buscar resultados mais 
eficientes, dentro da ideia de federalismo cooperativo. 


As regiões metropolitanas, aglomerações urbanas e microrregiões não são dotadas 
de personalidade e não possuem governo ou administração própria. São órgãos de 
planejamento, compostos por Municípios, dos quais deriva a execução de funções 
públicas de interesse comum, mas cujas decisões não são obrigatórias, tendo em 
vista a autonomia municipal. A competência desses órgãos não limita a competência 
dos Estados, nem dos Municípios. 


ENS DOS ESTADOS 


CF, art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados: 


3. DOSB 


I - as águas superficiais ou subterrâneas, fluentes, emergentes e em depósito, 
ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da União; 


II - as áreas, nas ilhas oceânicas e costeiras, que estiverem no seu domínio, 
excluídas aquelas sob domínio da União, Municípios ou terceiros; 


HI - as ilhas fluviais e lacustres não pertencentes à União; 
IV - as terras devolutas não compreendidas entre as da União. 


Para evitar controvérsias referentes ao domínio de determinados bens, a Consti- 
tuição enumerou textualmente os bens pertencentes à União (CF, art. 20), ressalvando 
aqueles incluídos dentre os bens dos Estados. Nos termos do artigo 26, pertencem aos 
Estados: I) as águas superficiais ou subterrâneas, fluentes, emergentes e em depósito. 


36. MORAES (2002b): “Regiões metropolitanas são conjuntos de municípios limítrofes, com certa continuidade 
urbana, que se reúnem em torno de um município-polo, também denominado município-mãe. Microrregiões 
também se constituem por municípios limítrofes, que apresentam características homogêneas e problemas 
em comum, mas que não se encontram ligados por certa continuidade urbana. Será estabelecido um 
município-sede. Por fim, aglomerações urbanas são áreas urbanas de municípios limítrofes, sem um polo, 
ou mesmo uma sede. Caracterizam-se pela grande densidade demográfica e continuidade urbana” 

37. STF - ADI 1.841, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 20.09.2002). 


654 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL » Marcelo Novelino 


No entanto, além da ressalva prevista no próprio dispositivo (águas em depósito de- 
corrente de obras da União, na forma da lei), deve-se atentar para a exigência de que 
tais águas estejam contidas inteiramente no território do Estado. Isso porque pertencem 
à União “os lagos, rios e quaisquer correntes de água em terrenos de seu domínio, ou 
que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros países, ou se estendam 
a território estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias 
fluviais” (CF, art. 20, III); II) as parcelas de ilhas oceânicas e costeiras que lhe tenham 
sido regularmente transferidas no passado;* III) as ilhas fluviais e lacustres, desde 
que não localizadas nas zonas limítrofes com outros países (CF, art. 20, IV); e, IV) 
as terras devolutas, desde que não sejam “indispensáveis à defesa das fronteiras, das 
fortificações e construções militares, das vias federais de comunicação e à preservação 
ambiental”, hipótese em que serão pertencentes à União (CF, art. 20, II). 


A competência para solucionar os litígios entre União e Estados-membros en- 
volvendo a propriedade de bens foi atribuída ao Supremo Tribunal Federal (CF, art. 
102, I, "FT ): 


4. INICIATIVA POPULAR NO ÂMBITO ESTADUAL 


A Constituição estabelece o procedimento a ser observado no caso de iniciativa 
popular de projetos de Lei no âmbito federal (CF, art. 61, 8 2.º) e o percentual mínimo 
de eleitores que deverão se manifestar em caso de iniciativa popular de projeto de 
lei municipal (CF, art. 29, XIII). No tocante aos Estados-membros, ficou a cargo do 
legislador infraconstitucional estabelecer os critérios a serem observados. 


Há divergências na doutrina em relação à competência federal (BULOS, 2007) 
ou estadual (TAVARES, 2002) para elaboração da lei prevista no dispositivo. Em 2002, 
o então Deputado Federal Waldir Pires chegou a apresentar projeto de lei para uni- 
ficar as diretrizes básicas para a iniciativa popular, nos âmbitos federal, estadual e 
municipal. No entanto, a lei que permanece em vigor (Lei 9.709/1998) regulamenta 
a iniciativa popular apenas no âmbito federal. 


A interpretação mais harmônica com o princípio federativo é no sentido de caber 
às respectivas constituições fixar os requisitos necessários para a iniciativa popular 
de projetos de lei, a serem regulamentados por lei ordinária estadual, como fazem, 


38. STF - ACO 317/SP, Rel. Min. Ilmar Galvão (DJ 20.11.1992): “(..) 3. Incertezas acerca da dominialidade das 
terras devolutas, nas ilhas costeiras, até o advento da Constituição Federal de 1988, que, no art. 20, IV, inclui 
expressamente as ilhas da espécie entre os bens da União. 4. A ressalva contida no mencionado dispositivo, 
quanto às áreas, nelas situadas, que estiverem no domínio dos estados, tem sentido explicitativo quanto 
à possibilidade de parcelas de tais ilhas terem sido, no passado, e virem a ser, no futuro, transferidas para 
os Estados, pelos meios regulares de direito. 5. Dessas áreas é que cuida o art. 26, Il, da Carta de 1988, 
ao referir as áreas, nas ilhas costeiras, que estiverem no domínio dos Estados. 6. Trata-se de terras que, 
dada a natureza do respectivo título aquisitivo, hão de estar neles devidamente descritas, delimitadas e 
extremadas, bastando, para sua defesa, o emprego das ações que o nosso sistema põe à disposição dos 
proprietários e possuidores em geral, entre as quais não se conta a ação discriminatória” 
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por exemplo, as Cartas dos Estados de Minas Gerais (art. 67), Acre (art. 53, § 5.º), 
Rio de Janeiro (art. 119) e Bahia (art. 82). 


Em relação à Iniciativa popular de proposta de emenda à constituição dos Estados, 
segundo o entendimento adotado pela maioria dos ministros do Supremo Tribunal 
Federal, tal previsão é compatível com a Constituição da República.” 


39. STF - ADI 825/AP Rel. Min. Alexandre de Moraes, Pleno (25.10.2018): “O Colegiado assentou que a inicia- 
tiva popular de emenda à Constituição do estado (arts. 103, IV, e 110) é compatível com a Constituição 
da República, nomeadamente o parágrafo único do art. 1º, os incisos Ile Ill do art. 14 e o inciso XV do 
art. 49. Na democracia, além dos mecanismos tradicionais por meio dos representantes eleitos, há os de 
participação direta com projeto de iniciativa popular. A Constituição amapaense densifica a ampliação 
daquilo que a CF não prevê expressamente. Trata-se de certa democratização no processo de reforma das 
regras constitucionais estaduais. No tocante à simetria, revelou não ser obstativa ante a ausência de regra 
clara que afaste a faculdade de O estado aumentar os mecanismos de participação direta. [...] Vencidos 
os ministros Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Celso de Mello, que consideraram 
inconstitucional a iniciativa popular de emenda. O relator assinalou inexistir parâmetro na CF, que não 
permite essa iniciativa para proposta de emenda constitucional. Ademais, a CF não deixou vácuo legislativo. 
O ministro Marco Aurélio destacou que a própria Constituição Federal veio a limitar a iniciativa popular 
quando não cogitou dela quanto às emendas constitucionais” (Info 921) 
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Sumário: 1. O Município como ente federativo — 2. Auto-organização: 2.1. Composição das 
Câmaras Municipais; 2.2. Estatuto dos vereadores; 2.3. Responsabilização dos prefeitos — 3. Auto- 
legislação - 4. Autogoverno — 5. Autoadministração - 6. Fiscalização orçamentária e financeira. 


1. O MUNICÍPIO COMO ENTE FEDERATIVO 


CF, art. 1.º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel 
dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demo- 
crático de Direito e tem como fundamentos: [...] 


Art. 18. A organização político-administrativa da República Federativa do Bra- 
sil compreende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos 
autônomos, nos termos desta Constituição. 


Não se tem notícia no direito comparado de Municípios com o grau de autonomia 
conferido aos brasileiros que, de forma inédita, foram alçados à condição de entes 
federativos pela Constituição de 1988.' 


Nos termos da Carta Cidadã, a República Federativa do Brasil é formada pela 
união indissolúvel dos Estados, Municípios e Distrito Federal (CF, art. 1.º), todos 
dotados de autonomia (CF, art. 18). 


Os Municípios possuem autonomia organizatória, legislativa, administrativa e 
de governo, ou seja, as mesmas atribuídas à União e aos Estados. 


2. AUTO-ORGANIZAÇÃO 


CF, art. 29. O Município reger-se-á por lei orgânica, votada em dois turnos, com 
o interstício mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços dos membros da 
Câmara Municipal, que a promulgará, atendidos os princípios estabelecidos nesta 
Constituição, na Constituição do respectivo Estado e os seguintes preceitos: [...] 


Os Municípios se organizam por meio de lei orgânica. Sob o aspecto formal, a 
elaboração dessas leis deve se dar em dois turnos de votação, com interstício mínimo 
de dez dias entre eles, sendo necessário o voto de dois terços dos vereadores para 
a sua aprovação. À promulgação deve ser feita pela Câmara Municipal, A lei orgã- 
nica deve observar os princípios da respectiva constituição estadual, bem como dos 
princípios estabelecidos na Constituição da República (CF, art. 29 e ADCT, art. 11, 


1. Em sentido diverso, José Afonso da Silva (2005a) sustenta que o Município não pode ser considerado 
entidade integrante da federação brasileira, seja porque não participa da vontade nacional por meio de 
representantes no Congresso, seja porque, nesse caso, ele assumiria a natureza de Estado-membro, uma 
vez que não existe federação de Municípios. Em sua óptica, estes seriam apenas divisões dos Estados, 
entes meramente administrativos, verdadeiras autarquias territoriais. 
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parágrafo único). As constituições estaduais, embora hierarquicamente superiores às 
leis orgânicas municipais, devem observar autonomia organizatória assegurada aos 
dos Municípios pela Constituição da República. 


2.1. Composição das Câmaras Municipais 


As Câmaras Municipais são compostas por vereadores eleitos diretamente pelos. 
munícipes para o exercício de um mandato de quatro anos. As regras referentes à 
composição das Câmaras Municipais foram alteradas pela Emenda Constitucional nº 
58/2009, que estabeleceu novos limites máximos proporcionais à população dos 
Municípios (CF, art. 29, IV), bem como novos percentuais a serem observados para 
o total da despesa do Poder Legislativo municipal (CF, art. 29-A). 


2.2. Estatuto dos vereadores 


CF, art. 29, VIII - inviolabilidade dos Vereadores por suas opiniões, palavras 
e votos no exercício do mandato e na circunscrição do Município; 


IX - proibições e incompatibilidades, no exercício da vereança, similares, no que 
couber, ao disposto nesta Constituição para os membros do Congresso Nacional e 
na Constituição do respectivo Estado para os membros da Assembleia Legislativa. 


[...] 


Art. 29-A, § 1.º A Câmara Municipal não gastará mais de setenta por cento 
de sua receita com folha de pagamento, incluído o gasto com o subsídio de 
seus Vereadores; 


[...] 


94 3.º Constitui crime de responsabilidade do Presidente da Câmara Municipal 
o desrespeito ao 8 1.º deste artigo. 


Os vereadores não gozam das mesmas garantias conferidas aos parlamentares 
federais e estaduais. A Constituição de 1988 inovou em relação à imunidade material 
dos edis, assegurando-lhes inviolabilidade por suas palavras, votos e opiniões no 
exercício do mandato e na circunscrição do Município (CF, art. 29, VIII). Essa invio- 
labilidade afasta a responsabilidade penal e civilt apenas em relação às manifestações 
relacionadas ao exercício do mandato” e desde que exteriorizadas dentro dos limites 


2. STF - ADI 3.549, Rel. Min. Cármen Lúcia (DJ 31.10.2007): “O poder constituinte dos Estados-membros está 
limitado pelos princípios da Constituição da República, que lhes assegura autonomia com condicionantes, 
entre as quais se tem o respeito à organização autônoma dos Municípios, também assegurada constitu- 
cionalmente” 

3. STF - HC 81.730, Rel. Min. Nelson Jobim (DJ 01.08.2003). 

STF - RE 220.687/MG, Rel. Min. Carlos Velloso (13.04.1999). 


5. STF- Al 631.276, Rel. Min. Celso de Mello (DJE 15.02.2011). No mesmo sentido: HC 81.730, Rel. Min. Nelson 
Jobim (DJE 01.08.2003): “O texto da atual Constituição, relativamente aos Vereadores, refere à inviolabilida- 
de no exercício do mandato e na circunscrição do Município. Há necessidade, portanto, de se verificar a 
existência do nexo entre o mandato e as manifestações que ele faça na Câmara Municipal, ou fora dela, 
observados os limites do Município. 


Cap. 29 - DOS MUNICÍPIOS 659 


territoriais do Município.º Diversamente do tratamento conferido aos parlamentares 
federais, em relação aos quais não há referência a qualquer limitação expressa no texto 
constitucional (CF, art. 53),' a inviolabilidade dos vereadores exige que a manifestação 
oral ou escrita guarde relação com o exercício do mandato e o interesse do Município, 
independentemente do local de sua ocorrência. Mesmo quando manifestadas dentro do 
plenário da Câmara Municipal, as palavras e opiniões só estão cobertas pela imunidade 
se tiverem pertinência com-o exercício da função parlamentar. 


Os vereadores não possuem imunidade formal, sendo vedado às constituições 
estaduais e leis orgânicas municipais a concessão dessa garantia.” A Constituição 
de 1988 não prevê a prática de crimes de responsabilidade por membros do Poder 
Legislativo, !º salvo em relação aos presidentes de Câmaras Municipais, passíveis de 
responsabilização quando não observarem o limite constitucionalmente fixado para 
os gastos com a folha de pagamento da Casa (CF, art. 29-A, 88 1.º e 3.º). 


Quanto à prerrogativa de foro, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal era 
no sentido de que, embora não prevista na Constituição da República, poderiam as 
constituições estaduais atribuírem competência originária, para julgamento de crimes, 
ao Tribunal de Justiça.!! Todavia, em face do entendimento mais recente adotado 
pelo Tribunal, no sentido de que tal prerrogativa não pode ser estendida por consti- 
tuições estaduais a autoridades diversas daquelas expressamente previstas no texto 
da Constituição Federal, a onentação anterior parece estar superada. 


As leis orgânicas municipais devem estabelecer, para os Vereadores, proibições e 
incompatibilidades similares às dos parlamentares federais e estaduais (CF, art. 29, IX).º 


6. STF - RE 840.343/R5, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma (9.8.2016): "[...] Conforme consignado, o enten- 
dimento adotado no acórdão recorrido não diverge da jurisprudência firmada no âmbito deste Supremo 
Tribunal Federal. Na hipótese, o recorrente, vereador do Município de Porto Alegre/RS, fez publicar, em 
jornal que circula na cidade de Gramado/RS, o artigo que deu ensejo à sua responsabilização por danos 
morais, razão pela qual desatendido o pressuposto da imunidade, consistente na necessidade de a opinião 
ser proferida nos limites da circunscrição do Município pelo qual eleito o vereador” No mesmo sentido: 
Al 818.693/MT, Rel. Min. Celso de Mello (1.º.08.2011): “Tratando-se de Vereador, a inviolabilidade constitu- 
cional que o ampara no exercício da atividade legislativa estende-se às opiniões, palavras e votos por ele 
proferidos, mesmo fora do recinto da própria Câmara Municipal, desde que nos estritos limites territoriais 
do Município a que se acha funcionalmente vinculado. Precedentes”; HC 74.201/MG, Rel. Min. Celso de 
Mello (12.11.1996). Na doutrina, este entendimento é adotado, dentre outros, por José Afonso da Silva 
(2005a) e Gilmar Ferreira Mendes et alii (2007). 

7. STF — RE 463.671 AgR/RJ, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (19.06.2007): “Imunidade parlamentar material: ofensa 
irrogada em plenário, independente de conexão com o mandato, elide a responsabilidade civil por dano moral” 

8. STF - RE 600.063/SP Red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso (25.02.2015): “Nos limites da circunscrição do 
município e havendo pertinência com o exercício do mandato, garante-se a imunidade do vereador” 

9. STF — HC 94.059/R), Rel. Min. Ricardo Lewandowski (06.05.2008). 

10. STF - ADI 2.792/DF e ADI 2.860/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence. 

11. STF — RE 473.248/R), Rel. Min. Joaquim Barbosa (14.04.2008); RE 464.935/R)J, Rel. Min. Cezar Peluso. 

12. STF - ADI 2.553/MA, Red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes (15.5.2019). 

13. STF — RE 497.554, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (DJE 14.05.2010): “Impossibilidade de acumulação dos 
cargos e da remuneração de vereador e de secretário municipal. Interpretação sistemática dos arts. 36, 54 
e 56 da CF” 
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2.3. Responsabilização dos prefeitos 


CF, art. 29, X - julgamento do Prefeito perante o Tribunal de Justiça; 


À competência para julgamento do Prefeito nos crimes comuns, inclusive os dolosos 
contra a vida, é do Tribunal de Justiça (CF, art. 29, X),!* podendo ser atribuída pelo 
regimento interno de cada tribunal ao pleno, ao órgão especial ou ao órgão fracionário 
(CF, art. 96, I, “a”).!º Caso o crime seja praticado em detrimento de bens, serviços ou 
interesses da União (ou de suas autarquias ou empresas públicas), a competência será 
do Tribunal Regional Federal (CF, art. 109, IV c/c o art. 29, X) e, em se tratando de 
crime eleitoral, do Tribunal Regional Eleitoral.” O julgamento do Prefeito por crimes 
comuns não depende de autorização do Legislativo Municipal (DL 201/1967, art. 1.º). 


Cabe à Câmara Municipal julgar os prefeitos nos crimes de responsabilidade (DL 
201/1967, art. 4.º). 


O princípio da simetria impõe a observância dos modelos federal e estadual 
tanto para a linha sucessória do Prefeito e do Vice-Prefeito (CF, art. 79) quanto 
para o seu afastamento do Município, por mais de quinze dias, sem a devida licença 
da Câmara Municipal (CF, art. 83), devendo a Lei Orgânica municipal estabelecer 
a respectiva sanção.” A simetria, todavia, não é exigida para a hipótese de dupla 
vacância, cabendo exclusivamente à lei orgânica municipal disciplinar o assunto, 
quando se tratar de causas não eleitorais, sem qualquer ingerência da constituição 
do Estado.!8 A vacância decorrente de causas eleitorais é disciplinada pelo Código 
Eleitoral.” No julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 5.619/DF, o 
Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese: “É constitucional legislação federal 
que estabeleça novas eleições para os cargos majoritários simples — isto é, Prefeitos 
de Municípios com menos de duzentos mil eleitores e Senadores da República — em 
casos de vacância por causas eleitorais.” 


14. STF - RHC 80.919, Rel. Min. Nelson Jobim (DJ 14.09.2001). 

15. STF - HC 73.232, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 03.05.1996). 

16. Súmula 702/STF: “A competência do Tribunal de Justiça para julgar prefeitos restringe-se aos crimes de 
competência da justiça comum estadual; nos demais casos, a competência originária caberá ao respectivo 
tribunal de segundo grau. 

17. STF - ADI 3.647, Rel. Min. Joaquim Barbosa (DJE 16.05.2008). 

18. STF - ADI 3.549, Rel. Min. Cármen Lúcia (DJ 31.10.2007): “O art. 30, i, da Constituição da República outorga aos 
Municípios a atribuição de legislar sobre assuntos de interesse local. A vocação sucessória dos cargos de prefeito 
e vice-prefeito põe-se no âmbito da autonomia política local, em caso de dupla vacância. Ao disciplinar matéria, 
cuja competência é exclusiva dos Municípios, O art. 75, 8 2.º, da Constituição de Goiás fere a autonomia desses 
entes, mitigando-lhes a capacidade de auto-organização e de autogoverno e limitando a sua autonomia política 
assegurada pela Constituição brasileira. Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente: 

19. Código Eleitoral, Art. 224, 8 3º A decisão da Justiça Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a 
cassação do diploma ou a perda do mandato de candidato eleito em pleito majoritário acarreta, a realização 
de novas eleições, independentemente do número de votos anulados. 8 4º A eleição a que se refere o 8 
3º correrá a expensas da Justiça Eleitoral e será: | — indireta, se a vacância do cargo ocorrer a menos de 
seis meses do final do mandato; Il — direta, nos demais casos. 

20. STF - ADI 5.619/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno (7 e 8.3.2018). 
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CF, art. 30. Compete aos Municípios: 
I - legislar sobre assuntos de interesse local; 
II - suplementar a legislação federal e a estadual no que couber; 


III - instituir e arrecadar os tributos de sua competência, bem como aplicar 
suas rendas, sem prejuízo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar 


balancetes nos prazos fixados em lei; 
IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislação estadual; 


V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, 
os serviços públicos de interesse local, incluído o de transporte coletivo, que 


tem caráter essencial; 
VI - manter, com a cooperação técnica e financeira da União e do Estado, 
programas de educação infantil e de ensino fundamental; 


VII - prestar, com a cooperação técnica e financeira da União e do Estado, 
serviços de atendimento à saúde da população; 


VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante 
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupação do solo urbano; 


IX - promover a proteção do patrimônio histórico-cultural local, observada a 
legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual. 


A autonomia legislativa municipal pode ser definida como a “faculdade, consti- 
tucionalmente assegurada ao Município, de legislar sobre assuntos de interesse local 
e de suplementar a legislação federal e a estadual, no âmbito da legislação concor- 
rente” (AGUIAR, 2001). A Constituição de 1988 ampliou a competência legislativa 
dos Municípios, atribuindo-lhes, direta ou indiretamente, poderes enumerados para 
tratar de determinados temas (CF, art. 30). 


As competências legislativas municipais podem ser agrupadas em exclusivas 
e suplementares. As competências legislativas exclusivas estão submetidas direta 
e exclusivamente à Constituição, situando-se no mesmo nível hierárquico das leis 
federais e estaduais. Essas atribuições integram a repartição horizontal de compe- 
tências estabelecida pela Constituição. Caso haja conflito de leis envolvendo matéria 
de competência exclusiva do Município, a lei Local deverá prevalecer sobre qualquer 


outra, seja federal ou estadual. 


Dentre as atribuições municipais elencadas no artigo 30 da Constituição da Repú- 
blica, são exclusivas as competências para legislar sobre assuntos de interesse local,” 
instituir os tributos de sua competência e organizar os serviços públicos de interesse 
local. A expressão “assuntos de interesse local” vem sendo interpretada no mesmo 
sentido de “peculiar interesse”, termo tradicionalmente utilizado pelas constituições 
brasileiras anteriores. Esse interesse deve ser compreendido como predominantemente 


21. STF - RE 313.060, Rel. Min. Ellen Gracie (DJE 29.11.2005): “A competência constitucional dos Municípios 
de legislar sobre interesse local não tem o alcance de estabelecer normas que a própria Constituição, na 
repartição das competências, atribui à União ou aos Estados” 
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local, ainda que não exclusivo. Com fundamento na competência municipal para le- 
gislar sobre assuntos de interesse local, o Supremo sumulou o entendimento de que 
o Município é competente para fixar o horário de funcionamento de estabelecimentos 
comerciais.? O Tribunal decidiu, ainda, estar inserida nas competências dos Municípios 
a fixação do tempo máximo de espera por atendimento nas agências bancárias.” No 
mesmo sentido, considerou ser da competência municipal legislar sobre a Instalação, 
em agências bancárias, de equipamentos destinados a proporcionar segurança (portas 
eletrônicas, câmaras filmadoras etc.) e conforto (instalações sanitárias, cadeiras de | 
espera, bebedouros etc.) aos usuários dos serviços bancários. Diversamente do enten- 
dimento adotado em relação aos estabelecimentos comerciais, decidiu que o horário 
de funcionamento das agências bancárias é assunto de interesse geral e, portanto, 
pertencente à esfera de competências da União.” 


A Constituição consagra expressamente, mas de forma assistemática, outras 
competências legislativas municipais específicas, tais como para instituir impostos 
de sua competência (CF, art. 156), elaborar seu Plano Diretor e impor a promoção 
do adequado aproveitamento do solo urbano (CF, art. 182, 83 1.º e 4.º), e atuar, 
prioritariamente, ensino fundamental e na educação infantil (CF, art. 211, 8 2.º). 


As competências legislativas suplementares atribuídas aos Municípios devem ser 
exercidas com observância da legislação estadual e federal. As leis locais instituídas 
com fundamento na repartição vertical de competências estão, portanto, subordinadas 
às leis da União e do respectivo Estado. O dispositivo constitucional que estabelece, 
em termos gerais, a competência para suplementar a legislação federal e a estadual 
no que couber (CF, art. 30, II), aplica-se, em regra, às hipóteses de competência 
comum ou concorrente, devendo a lei municipal estar necessariamente relacionada 
a assuntos de interesse local. Por ser suplementar, inexistindo legislação federal ou 
estadual, descabe o exercício de tal competência. 


Em regra, também não cabe legislação municipal para suplementar leis fede- 
rais ou estaduais decorrentes de competência exclusiva ou privativa da União e dos 
Estados-membros.” Como exceção, a competência suplementar municipal pode ser 
exercida nos casos em que a competência privativa da União se restringir a estabelecer 
normas gerais, como ocorre em matéria de organização, efetivos, material bélico, 
garantias, convocação, mobilização, inatividades e pensões das polícias militares e 


22. Súmula Vinculante 38/STF: “É competente o Município para fixar o horário de funcionamento de estabe- 
lecimento comercial: 

23. STF — RE 610.221, Rel. Min. Ellen Gracie (29.04.2010). 

24. STF - Al 347.717 AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello (31.05.2005). 

25. STF — RE 130.683, Rel. Min. Celso de Mello (03.10.1992). 

26. STF — RE 227.384/SP, Rel. Min. Moreira Alves (17.06.2002):"Ora, em se tratando de competência privativa da 
União, e competência essa que não pode ser exercida pelos Estados se não houver lei complementar — que 
não existe - que o autorize a legislar sobre questões específicas dessa matéria (artigo 22 da Constituição), 
não há como pretender-se que a competência suplementar dos Municípios prevista no inciso Il do artigo 
30, com base na expressão vaga aí constante 'no que couber; se possa exercitar para a suplementação 
dessa legislação da competência privativa da União” 
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dos corpos de bombeiros militares (CF, art. 22, XXI) e de licitação e contratação 
(CF, art. 22, XXVII).” 


4, AUTOGOVERNO 


CF, art. 29, I - eleição do Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Vereadores, para 
mandato de quatro anos, mediante pleito direto e simultâneo realizado em 
todo o País; 


II - eleição do Prefeito e do Vice-Prefeito realizada no primeiro domingo 
de outubro do ano anterior ao término do mandato dos que devam suceder, 
aplicadas as regras do art. 77, no caso de Municípios com mais de duzentos 
mil eleitores; 

III - posse do Prefeito e do Vice-Prefeito no dia 1.º de janeiro do ano sub- 
sequente ao da eleição; 

IV - para a composição das Câmaras Municipais, será observado o limite má- 
ximo de: [...] 


O governo no âmbito municipal é exercido pelo Prefeito e Vereadores, eleitos 
diretamente, sem qualquer ingerência da União ou do Estado-membro (CF, art. 29, 
I a IV). Joaquim Castro Aguiar (2001) sustenta que, sob a ótica jurídica, “não hã 
níveis de governo em nossa federação. Por conseguinte, não há desníveis, porque 
não há desigualdades jurídicas entre Uniao, Estados-membros e Municípios, pessoas 
político-constitucionais isônomas. A isonomia dessas pessoas constitucionais é da 
essência do regime federativo brasileiro, que não dá guarida à ideia de subordinação 
hierárquica entre elas.” 


5. AUTOADMINISTRAÇÃO 


A autoadministração é a faculdade constitucionalmente assegurada aos 
Municípios para executar os comandos contidos nas normas legais referentes a 
assuntos de sua competência. Os Municípios possuem competências administra- 
tivas expressas (CF, art. 30, III a IX) e implícitas, como a decorrente da com- 
petência para legislar sobre assuntos de interesse local (CF, art. 30, 1). Dentre 
as competências administrativas, são exclusivas - ou seja, indelegáveis - as 
que se referem aos assuntos de interesse predominantemente local (CF, art. 30, 
I, III e V). Os Municípios possuem, ainda, competências administrativas não 
exclusivas ou suplementares previstas no artigo 30 da Constituição (incisos IV 
e VI a IX) e em outros dispositivos específicos espalhados ao longo do texto 


constitucional. 


27. STF - RE 423.560/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa (29.05.2012): "A Constituição Federal outorga à 
União a competência para editar normas gerais sobre licitação (art. 22, XXVII) e permite, portanto, 
que Estados e Municípios legislem para complementar as normas gerais e adaptá-las às suas rea- 
lidades. O Supremo Tribunal Federal firmou orientação no sentido de que as normas locais sobre 
licitação devem observar o art. 37, XXI da Constituição, assegurando 'a igualdade de condições de 


su 


todos os concorrentes. 
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6. FISCALIZAÇÃO ORÇAMENTÁRIA E FINANCEIRA 


CF, art. 31. A fiscalização do Município será exercida pelo Poder Legislativo 
Municipal, mediante controle externo, e pelos sistemas de controle interno do 
Poder Executivo Municipal, na forma da lei. 


§ 1.º O controle externo da Câmara Municipal será exercido com o auxílio dos 
Tribunais de Contas dos Estados ou do Município ou dos Conselhos ou Tribunais 
de Contas dos Municípios, onde houver. 


§ 2.º O parecer prévio, emitido pelo órgão competente sobre as contas que o 
Prefeito deve anualmente prestar, só deixará de prevalecer por decisão de dois 
terços dos membros da Câmara Municipal. 


8 3.º As contas dos Municípios ficarão, durante sessenta dias, anualmente, à 
disposição de qualquer contribuinte, para exame e apreciação, o qual poderá 
questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei. 


8 4.º É vedada a criação de Tribunais, Conselhos ou órgãos de Contas Municipais. 


A fiscalização financeira e orçamentária dos Municípios deve ocorrer por meio 
de dois sistemas de controle: interno e externo. O controle interno é exercido pelo 
Poder Executivo, na forma da lei. O controle externo é feito pelo Poder Legislativo 
(CF, art. 31), com o auxílio do Tribunal de Contas do Estado ou do Município ou dos 
Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios, onde houver (CF, art. 31, 8 1.º).%8 


A Constituição de 1988 vedou a criação de novos Tribunais, Conselhos ou ór- 
gāos de Contas Municipais (CF, art. 31, 3 4.º). A proibição de criação, não impede 
a manutenção dos Tribunais de Contas já existentes, como no caso dos Municípios 
de São Paulo e do Rio de Janeiro. 


A vedação é dirigida apenas aos Municípios, não impedindo a instituição pelos 
Estados de órgão, Tribunal ou Conselho com jurisdição exclusiva sobre as contas 
municipais.” Nesse caso, os Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios são 
qualificados como 


órgãos estaduais, criados por deliberação autônoma dos respectivos estados- 
-membros, com a finalidade de auxiliar as Câmaras Municipais na atribuição de exercer 
o controle externo, sendo estes órgãos do Tribunal de Contas estadual. Não se deve 
confundir, portanto, esses Tribunais de Contas dos Municípios com os Tribunais de 
Contas do Município existentes apenas em São Paulo e no Rio de Janeiro, que são 


` 


órgãos independentes e autônomos, pertencentes à estrutura da esfera municipal, 


28. STF - RE 682.011, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (8.6.2012): “O controle externo das contas 
municipais, especialmente daquelas pertinentes ao chefe do Poder Executivo local, representa uma das 
mais expressivas prerrogativas institucionais da Câmara de Vereadores, que o exercerá com o auxílio do 
Tribunal de Contas (CF, art. 31). Essa fiscalização institucional não pode ser exercida, de modo abusivo e 
arbitrário, pela Câmara de Vereadores, eis que - devendo efetivar-se no contexto de procedimento revestido 
de caráter político-administrativo — está subordinada à necessária observância, pelo Poder Legislativo local, 
dos postulados constitucionais que asseguram, ao prefeito municipal, a prerrogativa da plenitude de defesa 
e do contraditório. A deliberação da Câmara de Vereadores sobre as contas do chefe do Poder Executivo 
local há de respeitar o princípio constitucional do devido processo legal, sob pena de a resolução legislativa 
importar em transgressão ao sistema de garantias consagrado pela Lei Fundamental da República: 


29. STF —- ADI 154/R), Rel. Min. Octavio Gallotti (18.4.1990). 
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com a função de auxiliar a Câmara Municipal no controle externo da fiscalização 
financeira e orçamentária do respectivo município.” 


O Tribunal de Contas, em sua atuação como órgão auxiliar e de cooperação téc- 
nica do Poder Legislativo, emite parecer prévio sobre as contas apresentadas. Quem 
julga, no entanto, se as contas devem ou não ser aprovadas é a Câmara Municipal, 
que poderá afastar o parecer por dois terços de seus membros (CF, art. 31, 8 2.º). 
Sobre o tema, o Supremo fixou a seguinte tese em sede de Repercussão Geral: “O 
parecer técnico elaborado pelo Tribunal de Contas tem natureza meramente opinativa, 
competindo exclusivamente à Câmara de Vereadores o julgamento das contas anuais 
do Chefe do Poder Executivo Local, sendo incabível o julgamento ficto das contas por 
decurso de prazo”.*? A aprovação das contas, pelo legislativo municipal, não elide a 
responsabilização penal do Prefeito por atos ilícitos praticados durante a sua gestão.* 


As contas dos Municípios ficarão à disposição de qualquer contribuinte, para 
exame e apreciação, todos os anos, durante sessenta dias. Caso apresentem indícios 
de irregularidade, as contas poderão ter sua legitimidade questionada, nos termos 
da lei (CF, art. 31, 8 2.º). 


30. STF - ADI 346/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenário (3.6.2020). 

31. STF — Rel 14.155 MC-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (20.08.2012): “As contas públicas 
dos chefes do Executivo devem sofrer o julgamento - final e definitivo — da instituição parlamentar, cuja 
atuação, no plano do controle externo da legalidade e regularidade da atividade financeira do presidente 
da República, dos governadores e dos prefeitos municipais, é desempenhada com a intervenção ad coad- 
juvandum do Tribunal de Contas. A apreciação das contas prestadas pelo chefe do Poder Executivo - que 
é a expressão visível da unidade institucional desse órgão da soberania do Estado - constitui prerrogativa 
intransferível do Legislativo, que não pode ser substituído pelo Tribunal de Contas, no desempenho dessa 
magna competência, que possui extração nitidamente constitucional” 

32. STF - RE 729.744/NG, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (17.08.2016). 

33. STF — Ing 1.070, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (24.11.2004). 


$ 


CAPÍTULO 30 


Sumário: 1. Distrito federal: 1.1, Natureza jurídica; 1.2. Auto-organização; 1.3. Autolegislação; 
1.4. Autogoverno; 1.5. Autoadministração - 2. Territórios — 3. Quadro: autonomias atribuídas 
aos entes federativos. 


A criação do Distrito Federal foi decorrente da necessidade de existência de um 
território neutro, não pertencente a nenhum dos Estados, para instalação da sede 
do governo federal. A configuração e a natureza do Distrito Federal passaram por 
diversas mudanças desde a primeira Constituição Republicana (1891), quando ele 
sucedeu o chamado “município neutro”, sede do governo nacional no período em 
que o Estado brasileiro ainda era unitário (TEMER, 2000). A Constituição de 1988 
elencou o Distrito Federal entre os entes federativos (CF, arts. 1.º e 18), dotando-o 
de autonomia organizatória, política, administrativa e de Governo. A sede do governo 
do Distrito Federal é Brasília, a Capital Federal (CF, art. 18, 8 1.º). 


1.1. Natureza jurídica 

A definição da natureza jurídica do Distrito Federal tem implicações significativas 
no campo das finanças públicas e nas relações com as demais unidades federativas. 
Não há dúvidas de que, em razão de sua autonomia político-organizatória, o Distrito 
Federal deve ser considerado ente federativo. Não obstante, hã divergências se ele 
integra a federação na condição de Estado, de Município ou de entidade sui generis. 
Para Leon Szklarowsky (2001), apesar das restrições impostas ao Distrito Federal, suas 
características de Estado e de Município fazem com que possua natureza híbrida: “é 
um Estado e também um Município.” Para José Afonso da Silva (2005a), o Distrito 
Federal não é Estado, nem Município, mas “unidade federada com autonomia parcial- 
mente tutelada.” Esse o entendimento adotado pelo Ministro Ayres Britto na Ação 
Direta de Inconstitucionalidade nº 3.756/DF ao asseverar que “se é verdade que o 
Distrito Federal não se traduz em Estado-membro, não menos certo é que Município 
ele também não é (algumas poucas semelhanças à parte).”! 


1. STF - ADI 3.756, Rel. Min. Carlos Ayres Britto (21.06.2007): “O Distrito Federal é uma unidade federativa de 
compostura singular, dado que: a) desfruta de competências que são próprias dos Estados e dos Municípios, 
cumulativamente (art. 32, 8 1.º, CF); b) algumas de suas instituições elementares são organizadas e mantidas 
pela União (art. 21, XIII e XIV, CF); c) os serviços públicos a cuja prestação está jungido são financiados, 
em parte, pela mesma pessoa federada central, que é a União (art. 21, XIV, parte final, CF). Conquanto 
submetido a regime constitucional diferenciado, o Distrito Federal está bem mais próximo da estruturação 
dos Estados-membros do que da arquitetura constitucional dos Municípios. Isto porque: a) ao tratar da 
competência concorrente, a Lei Maior colocou o Distrito Federal em pé de igualdade com os Estados e a 
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Auto-organização 


CF, art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisão em Municípios, reger-se-á 
por lei orgânica, votada em dois: turnos com interstício mínimo de dez dias, e 
aprovada por dois terços da Câmara Legislativa, que a promulgará, atendidos 
os princípios estabelecidos nesta Constituição. 


8 1.º. Ao Distrito Federal são atribuídas as competências Legislativas reservadas 
aos Estados e Municípios. 


A Lei Orgânica é o documento normativo que organiza e estrutura o Distrito Fe- 
deral. Não obstante a denominação adotada pelo legislador constituinte, esse diploma 
normativo qualifica-se como verdadeiro estatuto constitucional, sendo equiparada à 
Constituição dos Estados-membros. O processo de elaboração, idêntico ao das leis or- 
gânicas municipais, exige o quorum de dois terços para a aprovação e votação em dois 
turnos, com interstício minimo de dez dias entre eles. No aspecto material, além de ser 
vedada a divisão do Distrito Federal em Municípios, devem ser observados os princípios 
da Constituição da República (CF, art. 32). No caso de violação da Lei Orgânica distrital 
por lei,ou ato normativo do Distrito Federal, admite-se o controle de constitucionalidade 
pelo Tribunal de Justiça, por meio de ação direta de constitucionalidade, aplicando-se, 
no que couber, as normas sobre o processo e o julgamento da ação direta de Incons- 
titucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (Lei 9.868/1999, art. 30, 3 5.º). 


1.3. Autolegislação 


CF, art. 32, 8 1.º Ao Distrito Federal são atribuídas as competências Legislativas 
reservadas aos Estados e Municípios. 


A competência legislativa do Distrito Federal compreende as mesmas conferidas 
aos Estados e aos Municípios (CF, art. 32, 3 1.º), com exceção da competência para 
tratar da organização judiciária e do Ministério Público, atribuída à Umão (CF, arts. 
22, XVII, e 48, IX): 


União (art. 24); b) ao versar o tema da intervenção, a Constituição dispôs que a “União não intervirá nos 
Estados nem no Distrito Federal" (art. 34), reservando para os Municípios um artigo em apartado (art. 35); 
c) o Distrito Federal tem, em plenitude, os três orgânicos Poderes estatais, ao passo que os Municípios, 
somente dois (inciso | do art. 29); d) a Constituição tratou de maneira uniforme os Estados-membros e 
o Distrito Federal quanto ao número de deputados distritais, a duração dos respectivos mandatos, aos 
subsídios dos parlamentares, etc. (8 3.º do art. 32); e) no tocante à legitimação para propositura de ação 
direta de inconstitucionalidade perante o STF, a Magna Carta dispensou à Mesa da Câmara Legislativa do 
Distrito Federal o mesmo tratamento dado às Assembleias Legislativas estaduais (inciso IV do art. 103); f) 
no modelo constitucional brasileiro, o Distrito Federal se coloca ao lado dos Estados-membros para compor 
a pessoa jurídica da União; g) tanto os Estados-membros como o Distrito Federal participam da formação 
da vontade legislativa da União (arts. 45 e 46)” 

2. STF - ADI 980/DF, Rel. Min. Menezes Direito (06.03.2008): “[..] A Lei Orgânica tem força e autoridade equiva- 
lentes a um verdadeiro estatuto constitucional, podendo ser equiparada às Constituições promulgadas pelos 
Estados-Membros, como assentado no julgamento que deferiu a medida cautelar nesta ação direta” 

3. Súmula Vinculante 39/STF: Compete privativamente à União legislar sobre vencimentos dos membros das 
polícias civil e militar e do corpo de bombeiros militar do Distrito Federal. 
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A competência para legislar sobre a Defensoria Pública foi retirada do âmbito 
federal. Sem prejuízo do disposto na Lei Orgânica distrital, devem ser aplicadas as 
normas constitucionais referentes à Defensoria dos Estados (EC 69/2012, art. 2.º). 


O Distrito Federal possui competência para instituir tributos (CF, art. 145) de 
natureza estadual (CF, art. 155) e municipal (CF, art. 147). 


Autogoverno 


CF, art. 32,8 2.º A eleição do Governador e do Vice-Governador, observadas as 
regras do art. 77, e dos Deputados Distritais coincidirá com a dos Governadores 
e Deputados Estaduais, para mandato de igual duração. 


8 3.º —- Aos Deputados Distritais e à Câmara Legislativa aplica-se o disposto 
no art. 27. 


O Governador do Distrito Federal e os Deputados Distritais são eleitos direta- 
mente, sem qualquer ingerência da União (CF, art. 32, 38 2.º e 3.º). Assim como os 
Estados, o Distrito Federal elege representantes para a Câmara dos Deputados (CF, 
art. 45) e para o Senado (CF, art. 46). 


1.5. Autoadministração 


São reservadas ao Distrito Federal, em regra, as mesmas competências administrativas 
atribuídas aos Municípios e aos Estados (CF, art. 32, 8 1.º), sendo confendas à União as 
referentes à organização e manutenção do Poder Judiciário, Ministério Público, polícia 
civil, polícia penal, polícia militar e corpo de bombeiros militar (CF, art. 21, XIII e XIV). 


Lei federal disporá sobre a utilização, pelo Governo do Distrito Federal, da po- 
ícia civil, da polícia penal, da polícia militar e do corpo de bombeiros militar (CF, 
art. 32, 3 4.º). 


O Supremo declarou a inconstitucionalidade de lei distrital em que se autorizava 
conceder “gratificação por risco de vida” a policiais militares e bombeiros militares, 
por usurpar a competência material da União para organizar e manter esses órgãos, 
cabendo-lhe, ainda, legislar sobre os vencimentos dos referidos servidores.‘ 


A atribuição para organizar e manter a Defensoria Pública foi transferida, pela 
Emenda Constitucional nº 69/2012, da União para o próprio Distrito Federal. 


2. TERRITÓRIOS 


CF, art. 18, 34 2.º Os Territórios Federais integram a União, e sua criação, 
transformação em Estado ou reintegração ao Estado de origem serão reguladas 
em lei complementar. 


4. STF - ADI 3.791/DF, Rel. Min. Ayres Britto (16.06.2010). 
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A Carta anterior considerava os Territórios como integrantes da federação bra- 
sileira, ao dispor que a República Federativa do Brasil era constituída pela união 
indissolúvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios (CF/1969, art. 1.º). Com 
o advento da Constituição de 1988 os Territórios Federais deixaram de ser tratados 
como entes federativos, sendo-lhes reconhecida a natureza de meras autarquias ou 
descentralizações administrativo-terntonais pertencentes à União. | 


O Território, na definição de Michel Temer (2000), é “pessoa de direito público, 
de capacidade administrativa e de nível constitucional, ligada à União, tendo nesta a 
fonte de seu regime jurídico infraconstitucional.” Atualmente não existem Territórios 
Federais, uma vez que Roraima e Amapá foram transformados em Estados Federados 
(ADCT, art. 14) e Fernando de Noronha foi extinto, sendo sua área reincorporada 
ao Estado de Pernambuco (ADCT, art. 15). A Constituição, no entanto, autoriza a 
criação de Territórios Federais, cujas normas gerais devem ser estabelecidas por lei 
complementar (CF, art. 18, 8 2.º). Caso seja criado, o Território elegerá, independen- 
temente do tamanho de sua população, quatro Deputados (CF, art. 45, 3 2.º), sendo 
o Governador nomeado pelo Presidente da República (CF, art. 84, XIV). Os Territórios 
não elegem Senadores. 


A organização administrativa e judiciária deverá ser regulamentada por lei or- 
dinária (CF, art. 33). Se a população for superior a cem mil habitantes, deverá haver 
órgãos judiciários de primeira e segunda instância, membros do Ministério Público e 
Defensores Públicos federais. Nesse caso, a lei disporá ainda sobre as eleições para 
a Câmara Territorial e sua competência, que será apenas deliberativa, haja vista não 
dispor de competência legislativa (CF, art. 33, 8 3.º). 


A Lei Complementar nº 20/1974, parcialmente recepcionada pela Constituição 
de 1988, estabelece duas hipóteses de criação de Territórios por lei complementar 
(art. 1.º). 


A primeira é pelo desmembramento de parte de Estado já existente, no interesse 
da segurança nacional, ou quando a União nela executar plano de desenvolvimento 
econômico ou social, com recursos superiores, pelo menos, a um terço do orçamento 
de capital do Estado atingido pela medida (LC 20/1974, art. 6.º, 1). Nesse caso, a lei 
complementar que decretar a criação de Território Federal deverá autorizar a execução 
do plano de desenvolvimento ali referido, indicando as fontes de suprimento dos 
recursos (LC 20/1974, art. 7.º). A criação de Território Federal a partir do desmem- 
bramento de Estado necessita de aprovação da população diretamente interessada, 
mediante a realização de plebiscito (CF, art. 18, 8 3.º). 


A segunda, pelo desmembramento de outro Território Federal eventualmente 
criado (LC 20/1974, art. 6.º, II), dispensada a realização de consulta popular. 


A despeito da inexistência de previsão legal para a criação de Território Federal 
a partir da incorporação de nova área ao território brasileiro, caso venha a ocorrer, 
também não será exigida a realização de plebiscito. O antigo Terntório do Acre, 
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elevado à condição de Estado pela Constituição de 1946, surgiu com a incorporação 
ao território brasileiro de região pertencente à Bolívia, adquirida no Tratado de Pe- 
trópolis, assinado em 17 de novembro de 1903. | 


QUADRO: AUTONOMIAS ATRIBUÍDAS AOS ENTES FEDERATIVOS 


Para uma visão geral'das autonomias atribuídas pela Constituição a cada ente 
federativo, observe o seguinte resumo esquemático: 


Constituição 
Constituição estadual 
(CF, art. 25) 


Lei orgânica Lei orgânica 
(CF, art. 32) (CF, art. 29) 


PD — 


(CF, arts. 22, 


24, 48, 49, 51 (CF, arts. (CF, arts. 24 


o | (CF, art. 30) 
e 52) 24 e 25,8 1º) e 32,8 1º) 


(CF, arts. 44 (CF, arts. 27 (CF, art. 32, (CF, art. 28,1 
e 28) 88 2.º e 3.º) a IV) 


(CF, arts. 23 e 
(CF, arts. 21 25 681º€ 
2.º) 
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e 32, 58 1.º) (CF, arts. 23 e 30) 
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APÍTULO 31 


Sumário: 1. Estrutura — 2. Funções - 3. Deputados e senadores - 4. Atribuições do Congresso 
Nacional - 5. Sessões legislativas — 6. Mesas diretoras —- 7. Comissões parlamentares: 7.1. Comissão 
representativa do Congresso Nacional; 7.2. Comissão parlamentar de inquérito federal; 7.2.1. 
Requisitos para a criação; 7.2.2. Poderes; 7.2.3. Limites; 7.2.4. Quadro - Comissão parlamentar 
de inquérito; 7.3. Comissão parlamentar de inquérito estadual; 7.4. Comissão parlamentar de 
inquérito municipal — 8. Estatuto dos parlamentares federais: 8.1. Imunidade material (inviola- 
bilidade); 8.2. Imunidade formal; 8.3. Prerrogativa de foro; 8.4. Incompatibilidades; 8.5. Perda 
do mandato: hipóteses de cassação e extinção - 9. Quadro: competências. 


1. ESTRUTURA 


O Poder Legislativo foi concebido na Inglaterra, durante a Idade Média, com a 
finalidade de limitar a autoridade dos Reis. No sistema unicameral, geralmente ado- 
tado em Estados Unitários, o Legislativo é formado por um único órgão. O sistema 
bicameral, por sua vez, é característico de Estados Federais, nos quais as manifesta- 
ções do Poder Legislativo resultam da conjugação da vontade de seus dois órgãos. 


Na esfera federal, a Constituição brasileira incorporou o bicameralismo do tipo 
federativo, no qual o Congresso Nacional é composto por duas Casas: a de repre- 
sentantes do povo (Câmara dos Deputados) e a de representantes dos Estados e do 
Distrito Federal (Senado). 


Nas esferas estadual (Assembleia Legislativa), distrital (Câmara Legislativa) e 
municipal (Câmara Municipal), optou-se pelo sistema unicameral. 


2. FUNÇÕES 


CF, art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da 
República, não exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor 
sobre todas as matérias de competência da União, especialmente sobre: [...] 


CF, art. 70. A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e 
patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto 
à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia 
de receitas, será exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, 
e pelo sistema de controle interno de cada Poder. 


Parágrafo único. Prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, pública ou 
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens 
e valores públicos ou pelos quais a União responda, ou que, em nome desta, 
assuma obrigações de natureza pecuniária. 

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com 
o auxílio do Tribunal de Contas da União [...]. 


O Poder Legislativo tem como funções típicas legislar e fiscalizar. 
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A competência legislativa é exercida pelo Congresso Nacional, com a sanção do 
Presidente da República (CF, art. 48). 


A fiscalização dos atos emanados do Poder Executivo é decorrente do princípio 
da representação popular e ocorre nos âmbitos financeiro, orçamentário, contábil, 
operacional e patrimonial. A fiscalização financeira e orçamentária conta com o 
auxílio do Tribunal de Contas da União (CF, arts. 70 e 71). 


O Poder Legislativo desempenha também funções atípicas, de natureza admi- 
nistrativa e jurisdicional. 


Dentre as atribuições administrativas conferidas à Câmara e ao Senado estão a 
organização, polícia e provimento de cargos e seus serviços (CF, art. 51, IV e 52, XIII). 


A função jurisdicional foi conferida ao Senado, cabendo-lhe processar e julgar, 
nos crimes de responsabilidade, o Presidente da República e Vice-Presidente; os 
ministros de Estado e os comandantes das Forças Armadas, se o crime praticado for 
conexo com o daqueles;! o Advogado-Geral da União; o Procurador-Geral da República 
e os membros do Conselho Nacional do Ministério Público; os ministros do Supremo 
Tribunal Federal e os membros do Conselho Nacional de Justiça (CF, art. 52, I e II). 


E SENADORES 


CF, art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se 
compõe da Câmara dos Deputados e do Senado Federal. 


Parágrafo único. Cada legislatura terá a duração de quatro anos. 


Art. 45. A Câmara dos Deputados compõe-se de representantes do povo, 
eleitos, pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada Terntório e no 
Distrito Federal. 

8 1.º O número total de Deputados, bem como a representação por Estado e pelo 
Distrito Federal, será estabelecido por lei complementar, proporcionalmente à 
população, procedendo-se aos ajustes necessários, no ano anterior às eleições, 
para que nenhuma daquelas unidades da Federação tenha menos de oito ou 
mais de setenta Deputados. 

8 2.º Cada Território elegerá quatro Deputados. 

Art. 46. O Senado Federal compõe-se de representantes dos Estados e do 
Distrito Federal, eleitos segundo o princípio majoritário. 

8 1.º Cada Estado e o Distrito Federal elegerão três Senadores, com mandato 
de oito anos. 

9 2.º A representação de cada Estado e do Distrito Federal será renovada de 
quatro em quatro anos, alternadamente, por um e dois terços. 


8 3.º Cada Senador será eleito com dois suplentes. 


1. Na hipótese de crimes de responsabilidade praticados por Ministros de Estado e Comandantes das Forças 
Armadas sem conexão com o do Presidente ou Vice, a competência será do Supremo (CF, art. 102, |, “c”). 
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A Câmara dos Deputados é composta por representantes do povo, maiores de vinte 
e um anos (CF, art. 14, 3 3.º, VI, “c”), eleitos diretamente, por meio de escrutínio 
secreto (CF, art. 14). Os Deputados são eleitos pelo sistema proporcional (CF, art. 45), 
ou seja, a representação no Congresso é proporcional ao número de votos obtidos por 
cada partido ou coligação. Como o cálculo para a distribuição das cadeiras tem como 
referência a votação total nas legendas, torna-se necessário definir o procedimento 
para a eleição das candidaturas individuais. A Constituição adotou o sistema de lista 
aberta, no qual a ordem final dos candidatos não é determinada pelos partidos, mas 
sim pelos eleitores que votam em um candidato da lista ou na legenda. Aqueles que 
receberem, individualmente, o maior número de votos ocupam as cadeiras a que o 
partido tem direito. O número de Deputados por Estado e pelo Distrito Federal será 
estabelecido por lei complementar (LC 78/1993), proporcionalmente à sua população 
(e não ao número de eleitores), sendo que nenhum deles poderá ter menos de oito ou 
mais de setenta deputados (CF, art. 45, 3 1.º). Caso seja criado Território, este elegerá 
quatro Deputados, independentemente do tamanho de sua população (CF, art. 45, § 2.º). 


O Senado Federal é composto por representantes dos Estados e do Distrito Fede- 
ral, maiores de trinta e cinco anos (CF, art. 14, 3 3.º, VI, “b”), eleitos diretamente, 
por meio de escrutínio secreto (CF, art. 14). A eleição para o Senado é feita pelo 
sistema majoritário, considerando-se eleito aquele que obtiver a maioria relativa dos 
votos (CF, art. 46). 


Cada Estado e o Distrito Federal elegem três Senadores para exercerem um man- 
dato de oito anos, ou seja, duas legislaturas (CF, art. 46, 3 1.º). A legislatura tem 
duração de quatro anos (CF, art. 44, parágrafo único), não devendo ser confundida 
com a sessão legislativa anual nem com os períodos legislativos semestrais (CF, art. 
57). À paridade do número de Senadores por Estado é fundada no princípio federa- 
tivo, sendo esta representação renovada a cada legislatura, por um e dois terços, 
alternadamente (CF, art. 46, 3 2.º). 


Os Territórios não possuem representantes no Senado Federal. 


S DO CONGRESSO NACIONAL 


Entre as atribuições do Congresso Nacional encontram-se competências legislati- 
vas e deliberativas. As competências legislativas atribuídas ao Congresso Nacional são 
para dispor a respeito das matérias de competência da União (CF, arts. 22 e 24), em 
especial as elencadas no art. 48 da Constituição. Nesse caso, como as matérias são 
veiculadas por lei, exige-se a sanção do Presidente da República. As competências 


2. MENDES et alii (2007): “Observa-se, entretanto, um afastamento das câmaras altas dos Estados federais 
dessa primitiva intenção motivadora da sua criação. Na medida em que os partidos, que são nacionais, 
galvanizam os interesses políticos, passam a deixar em segundo plano, também, os interesses meramente 
regionais, em favor de uma orientação nacional sobretudo partidária” 
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deliberativas (CF, art. 49) devem ser veiculadas por decreto legislativo. Por serem 
exercidas isoladamente e não comportarem delegação, são competências exclusivas. 


As competências atribuídas à Câmara dos Deputados (CF, art. 51) e ao Senado 
Federal (CF, art. 52) são indelegáveis. Por isso, apesar do disposto no texto dos 
dispositivos (“compete privativamente”...), parte da doutrina afirma se tratar de 
competências exclusivas, e não privativas. 


5. SESSÕES LEGISLATIVAS 
CF, art. 57. O Congresso Nacional reunir-se-á, anualmente, na Capital Federal, 
de 2 de fevereiro a 17 de julho e de 1.º de agosto a 22 de dezembro. 


$ 1.º As reuniões marcadas para essas datas serão transferidas para o primeiro 
dia útil subsequente, quando recaírem em sábados, domingos ou feriados. 


4 2.º A sessão Legislativa não será interrompida sem a aprovação do projeto 
de lei de diretrizes orçamentárias. 


8 6.º À convocação extraordinária do Congresso Nacional far-se-á: 


I - pelo Presidente do Senado Federal, em caso de decretação de estado de 
defesa ou de intervenção federal, de pedido de autorização para a decretação 
de estado de sítio e para o compromisso e a posse do Presidente e do Vice- 
-Presidente-Presidente da República; 


II - pelo Presidente da República, pelos Presidentes da Câmara dos Deputados 
e do Senado Federal ou a requerimento da maioria dos membros de ambas 
as Casas, em caso de urgência ou interesse público relevante, em todas as 
hipóteses deste inciso com a aprovação da maioria absoluta de cada uma das 
Casas do Congresso Nacional. 


§ 7.º Na sessão legislativa extraordinária, o Congresso Nacional somente de- 
liberará sobre a matéria para a qual foi convocado, ressalvada a hipótese do 
§ 8.º deste artigo, vedado o pagamento de parcela indenizatória, em razão 
da convocação. 


3 8.º Havendo medidas provisórias em vigor na data de convocação extraordi- 
nária do Congresso Nacional, serão elas automaticamente incluídas na pauta 
da convocação. 


As sessões legislativas ordinárias ocorrem dentro de dois períodos legislativos 
semestrais: de 2 de fevereiro a 17 de julho e de 1.º de agosto a 22 de dezembro (CF, 
art. 57). Existe a possibilidade de convocação extraordinária do Congresso Nacional 
para deliberar sobre determinada matéria. As sessões legislativas extraordinárias podem 
ser convocadas pelo presidente do Senado Federal, nos casos de decretação de estado 
de defesa, de estado de sítio e de intervenção federal e para compromisso e posse 
do Presidente e Vice-Presidente (CF, art. 57, 8 6.º). A convocação também poderá 
ser feita pelo Presidente da República, pelos Presidentes da Câmara e do Senado ou 
mediante requerimento da maioria dos membros de ambas as casas, quando houver 
urgência ou interesse público relevante (CF, art. 57, 8 7.º). 


Sobre as sessões legislativas, observe o seguinte quadro: 
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GN 
“aj 
Ne] 


Anual, dividida em dois períodos (CF, art. 57) 
- 1.º período: de 2.º de fevereiro a 17 de julho; 
- 2.º período: de 1.º de agosto a 22 de dezembro. 


“ef a 2 a 


| Realizada no intervalo das sessões legislativas ordinárias 
| Realizadas diariamente, de terça a quinta 


| Reuniões convocadas fora do horário das sessões ordinárias 


6. MESAS DIRETORAS 


CF, art. 57, 8 4.º Cada uma das Casas reunir-se-á em sessões preparatórias, 
a partir de 1.º de fevereiro, no primeiro ano da legislatura, para a posse de 
seus membros e eleição das respectivas Mesas, para mandato de 2 (dois) anos, 
vedada a recondução para o mesmo cargo na eleição imediatamente subsequente. 


8 5.º A Mesa do Congresso Nacional será presidida pelo Presidente do Senado 
Federal, e os demais cargos serão exercidos, alternadamente, pelos ocupantes 
de cargos equivalentes na Câmara dos Deputados e no Senado Federal. 


As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal são os órgãos diretivos 
dessas Casas, compostos por um conjunto de parlamentares eleitos por seus pares 
para dirigir os trabalhos legislativos pelo período de dois anos. No caso do Congresso 
Nacional, as reuniões são dirigidas pela Mesa do Senado Federal. A função de membro 
da Mesa das Casas Legislativas é de natureza executiva (direção, supervisão, polícia, 
administração e execução). Por isso, a Constituição veda a recondução para o mesmo 
cargo na eleição imediatamente subsequente, o que não impede a possibilidade de 
eleição para outro cargo da Mesa (CF, art. 57, 3 4.º). A norma que veda a recondução 
não é de observância obrigatória pelos Estados-membros.” 


COMISSÕES PARLAMENTARES 


CF, art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terão comissões permanentes e 
temporárias, constituídas na forma e com as atribuições previstas no respectivo 
regimento ou no ato de que resultar sua criação. 


8 1.º Na constituição das Mesas e de cada Comissão, é assegurada, tanto quanto 
possível, a representação proporcional dos partidos ou dos blocos parlamentares 
que participam da respectiva Casa. 


8 2.º às comissões, em razão da matéria de sua competência, cabe: 


I — discutir e votar projeto de lei que dispensar, na forma do regimento, a compe- 
tência do Plenário, salvo se houver recurso de um décimo dos membros da Casa; 


II - realizar audiências públicas com entidades da sociedade civil; 


II - convocar Ministros de Estado para prestar informações sobre assuntos 
inerentes a suas atribuições; 


3. STF- Pet. 1.653, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 21.01.1999). No mesmo sentido: ADI 792, Rel. Min. Moreira 
Alves; ADI 793, Rel. Min. Carlos Velloso; ADI 1.528, Rel. Min. Octavio Gallotti. 
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IV. — o petições, reclamações, representações ou queixas de qualquer 
-= pessoa contra atos ou omissões das autoridades ou entidades públicas; 
TEN solicitar depoimento de qualquer autoridade ou cidadão; 


e Vi- = “apreciar programas de obras, planos nacionais, regionais e setoriais de 
o “desenvolvimento e sobre eles emitir parecer. 


A diversidade e complexidade das matérias a serem analisadas pelo Legislativo 
exigem comissões parlamentares especializadas que, atuando na função de órgãos 
técnicos, fazem um estudo prévio das propostas apresentadas e emitem um parecer 
para posterior apreciação do plenário. Valorizadas pela Constituição de 1988, as 
comissões devem ter uma representação proporcional à dos partidos ou à dos blocos 
partidários das respectivas Casas legislativas (CF, art. 58, 3 1.º). As atribuições de 
cada comissão estão elencadas no texto constitucional (CF, art. 58, 3 2.º) e nos 
regimentos internos de cada uma das Casas do Congresso Nacional. 


As comissões parlamentares podem ser classificadas com base em critérios 
diversificados. 


Quanto a sua duração, podem ser permanentes ou temporárias. 


Às comissões permanentes não possuem prazo de duração determinado, perma- 
necendo existentes mesmo após o término da legislatura. 


As comissões temporárias devem ser extintas com a conclusão de seus trabalhos, 
ao término do prazo estabelecido para sua duração ou da sessão legislativa (CF, art. 
57). Ainda que seja admitido o pedido de prorrogação de uma comissão temporária, 
em nenhuma hipótese ela poderá ultrapassar a legislatura (CF, art. 44, parágrafo 
único) em que foi criada. 


Quanto a sua formação, as comissões podem ser exclusivas ou mistas. 
As comissões exclusivas são compostas apenas por membros da Câmara ou do Senado. 


As comissões mistas são formadas por Deputados e Senadores para tratar de 
assuntos a serem decididos pelo Congresso Nacional, como o exame e a emissão de 
parecer sobre as medidas provisórias (CF, art. 62, 3 9.º) ou sobre os projetos de Leis 
financeiras (CF, art. 166, 8 1.º). 


7.1. Comissão representativa do Congresso Nacional 


CF, art. 58, 8 4.º Durante o recesso, haverá uma Comissão representativa do 
Congresso Nacional, eleita por suas Casas na última sessão ordinária do período 
legislativo, com atribuições definidas no regimento comum, cuja composição 
reproduzirá, quanto possível, a proporcionalidade da representação partidária. 


À comissão representativa do Congresso Nacional tem a função de representá-lo 
durante o período de recesso, sendo suas atribuições definidas no regimento interno. 
Eleita pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal, na última sessão ordinária 
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do período legislativo, esta comissão deve ter, dentro do possível, composição pro- 
porcional à representação partidária (CF, art. 58, 8 4.º). 


7.2. Comissão parlamentar de inquérito federal 


CF, art. 58, 8 3.º As comissões parlamentares de inquérito, que terão poderes 
de investigação próprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos 
regimentos das respectivas Casas, serão criadas pela Câmara dos Deputados e 
pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento 
de um terço de seus membros, para a apuração de fato determinado e por 
prazo certo, sendo suas conclusões, se for o caso, encaminhadas ao Ministério 
Público, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores. 


A composição das comissões parlamentares de inquérito deve refletir, em regra, 
a proporcionalidade dos diferentes grupos ou partidos políticos que participam da 
respectiva Casa (CF, art. 58, 8 1.º). Contudo, a representação proporcional ficará em 
segundo plano quando houver necessidade de atender à representação efetiva em 
todas as comissões. 


As Constituições, em regra, consagram o princípio da publicidade dos traba- 
lhos parlamentares, com a faculdade de reuniões em comitês secretos. No caso de 
inexistência de previsão constitucional sobre o tema, como ocorre no Brasil, em 
atenção aos princípios democrático e republicano, a regra deve ser a publicidade, 
somente se justificando o segredo quando houver uma justa causa devidamente 
fundamentada. 


7.2.1. Requisitos para a criação 


No momento da criação de comissão parlamentar de inquérito devem ser ob- 
servados três requisitos: requerimento de um terço dos membros da Casa; apuração 
de fato determinado; e prazo certo de duração. Trata-se de norma de observância 
obrigatória pelas constituições estaduais* e Leis orgânicas municipais. 


A comissão parlamentar de inquérito pode ser criada pela Câmara e pelo Senado, 
separadamente (exclusiva) ou em conjunto (mista), sendo necessário o requerimento 
de, pelo menos, um terço dos membros de cada uma das Casas. 


Nos termos do Regimento Interno da Câmara dos Deputados, a subscrição do re- 
querimento de instauração da investigação parlamentar é exigência a ser examinada no 
momento do protocolo do pedido perante a Mesa,’ sendo dispensada posterior ratificação. 


4. STF - ADI 3.619/SP Rel. Min. Eros Grau (01.08.2006). 

5. RICD,art. 102,8 4.º Nos casos em que as assinaturas de uma proposição sejam necessárias ao seu trâmite, 
não poderão ser retiradas ou acrescentadas após a respectiva publicação ou, em se tratando de requeri- 
mento, depois de sua apresentação à Mesa. 

6. STF - MS 26.441/DF, Rel. Min. Celso de Mello (25.04.2007). 
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No Senado, as assinaturas podem ser retiradas até a meia-noite do diaem que 
o requerimento forlido no plenário da Casa. Por ser uma prerrogativa das minorias, 
o exercício do direito constitucional à Investigação parlamentar não pode ser com- 
prometido pelo bloco majoritário, por exemplo, no caso de recusa intencional de 
indicação de membros para determinada comissão.” 


A exigência de apuração de fato determinado? não impede a ampliação do objeto 
para outros fatos conexos ao principal ou inicialmente desconhecidos e revelados 
durante a Investigação. Nesses casos, será necessário o aditamento do objeto inicial 
da instauração.” Em se tratando de fato novo, a apuração deve ser precedida de 
novo requerimento contendo a assinatura de, pelo menos, um terço dos membros da 
Casa, podendo esta ser dispensada apenas quando o fato for conexo ao inicialmente 
investigado, considerada a pertinência temática. 


A apuração deve ficar restrita à competência fiscalizatória do Congresso Nacional. 
Descabe investigar assuntos de interesse exclusivamente privado, ou seja, negócios 
particulares sem qualquer relação com um propósito legislativo válido ou nexo causal 
com a gestão da coisa pública. 


Em razão do princípio federativo, comissões parlamentares federais só têm 
competência para investigar assuntos de interesse público geral ou da União. Ex- 
trapola tais poderes a investigação de fato vinculado exclusivamente às atribuições 
dos Estados e Municípios. Em respeito à autonomia desses entes federativos, a 
competência para a fiscalização é das respectivas Casas Legislativas. Na hipótese 
de interesse comum, pode haver investigação simultânea pelo Poder Legislativo dos 
entes interessados envolvidos. 


O princípio da separação dos poderes limita o poder investigatório do Congres- 
so, a ser exercido dentro das competências constitucionalmente outorgadas, razão 
pela qual não é lícito às comissões investigar, por exemplo, os fundamentos de uma 
sentença judicial. 


Por possuírem âmbitos distintos e fins diversos, não há impedimento de atuação 
simultânea dos poderes Judiciário e Legislativo. 


As comissões parlamentares de inquérito, por seu caráter temporário, têm prazo 
certo de duração. No Senado, o prazo é determinado no requerimento de criação (RISF, 
art. 145, 8 1.º). Na Câmara dos Deputados, a comissão tem o prazo de cento e vinte 
dias, prorrogável por até metade, mediante deliberação do Plenário, para conclusão 
de seus trabalhos (RICD, art. 35, 8 3.º). 


7. STF - MS 24.831/DF, Rel. Min. Celso de Mello (22.06.2005). 

8. O Regimento Interno da Câmara dos Deputados (RICD, art. 35, 8 1.º) define como fato determinado o 
“acontecimento de relevante interesse para a vida pública e a ordem constitucional, legal, econômica e 
social do país, que estiver devidamente caracterizado no requerimento de constituição da Comissão: 

9. STF - Ing 2.245/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa (28.08.2007). 
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7.2.2. 


Às comissões parlamentares de inquérito são atribuídos poderes para ampla 
investigação, bem como os meios necessários para torná-los efetivos, devendo o seu 
exercício ocorrer sempre com a devida observância dos direitos e garantias individuais. 
Embora bastante amplos, esses poderes não são ilimitados, absolutos, nem superiores 
aos de autoridade judicial.!? No mais, por terem seus poderes dimensionados pelos 
da entidade matriz, as comissões não possuem competências diversas das atribuídas 
ao próprio parlamento (Teoria do corolário). 


O poder de investigar conferido ao Legislativo não é fim em si mesmo, mas sim 
um meio para o efetivo exercício de suas funções típicas. Considerada sua natureza 
instrumental, será legítimo apenas quando empregado com tal objetivo e para a 
apuração de fatos compreendidos em sua competência legislativa ou fiscalizatónia. 


As comissões parlamentares de inquérito têm poderes instrutórios e investigatónios. 
Os Regimentos Internos da Câmara dos Deputados (RICD, art. 36, II) e do Senado Federal 
(RISF, art. 148) conferem-lhes, dentre outros, poderes para: requerer diligências; tomar 
depoimentos de autoridades Federais, Estaduais e Municipais; requisitar de quaisquer 
órgãos ou entidades da administração pública informações e documentos, bem como 
realizar levantamentos com livre ingresso e permanência; requerer ao Tribunal de Contas 
da União inspeções e auditorias; requisitar serviços de quaisquer autoridades, inclusive 
policiais; requerer a convocação de Ministros de Estado, Deputados e Senadores; e ouvir 
indiciados e Inquinr testemunhas sob compromisso. 


A convocação de Ministros de Estado e de quaisquer titulares de órgãos diretamente 
subordinados à Presidência da República não pode ser compreendida apenas como con- 
vite, pois a ausência sem justificação adequada importa em crime de responsabilidade.” 


No caso de convocação de Deputados e Senadores, em que pese não haver previsão 
expressa, a recusa em comparecer pode levar à perda do mandato se o procedimento 
for considerado incompatível com o decoro parlamentar (CF, art. 55, II). Cumpre-se 
observar, no entanto, que os Parlamentares não estão obrigados a testemunhar sobre 
informações recebidas ou prestadas em razão do exercício do mandato, nem sobre 
as pessoas que lhes confiaram ou deles receberam informações (CF, art. 53, 3 6.º). 


Os membros da comissão podem se locomover, no interesse da investigação, 
para onde for necessário (Lei 1.579/1952, art. 2.º), inclusive para fora do território 
nacional, como ocorreu na investigação da “Operação Uruguai”. 


Ao lado dos poderes previstos no regimento interno das respectivas Casas Le- 
gislativas, as comissões têm poderes de investigação próprios de autoridades judiciais 
(CF, art. 58, 3 3.º). Esses não são inerentes ao poder de jurisdição, mas voltados à 
instrução processual. 


10. STF — HC 80.240/RR, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Pleno (20.06.2001). 

11. CF, art. 50. A Câmara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas Comissões, poderão convocar 
Ministro de Estado ou quaisquer titulares de órgãos diretamente subordinados à Presidência da República 
para prestarem, pessoalmente, informações sobre assunto previamente determinado, importando crime 
de responsabilidade a ausência sem justificação adequada. 
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Os convocados, em regra,** são obrigados a comparecer”, embora dispensados 
de prestar esclarecimentos passíveis de incriminá-los (CF, art. 5.º, LXIII).!* Em caso 
de não comparecimento da testemunha sem motivo justificado, a intimação deve 
ser solicitada ao juiz criminal da localidade em que resida ou se encontre, nos ter- 
mos dos artigos 218 e 219 do Código de Processo Penal (Lei 1.579/52, art. 3º, 8 
1º - redação dada pela Lei 13.367/2016). Para ser considerada legitima, a condução 
coercitiva deve destinar-se à prática de um ato ao qual a pessoa tem o dever de 
comparecer ou, ao menos, possa ser legitimamente obrigada a isso. 


O Supremo Tribunal Federal considerou incompatível com a Constituição de 1988 
a condução coercitiva de investigados ou de réus para interrogatório, sob pena de 
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de ilicitu- 
de das provas obtidas, sem prejuízo da responsabilidade civil do Estado.” Não foi 
analisada, todavia, a condução de outras pessoas como testemunhas, ou mesmo de 
investigados ou réus para atos diversos do interrogatório, como o reconhecimento. 
Em tais casos, portanto, a condução coercitiva continua sendo permitida. 


£. 


12. STF — HC 80.240/RR, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Pleno (20.06.2001): “[...] IV. Comissão Parlamentar de 
Inquérito: intimação de indígena para prestar depoimento na condição de testemunha, fora do seu habitat: 
violação às normas constitucionais que conferem proteção específica aos povos indígenas (CF, arts. 215, 216 
e 231). 1. A convocação de um índio para prestar depoimento em local diverso de suas terras constrange 
a sua liberdade de locomoção, na medida em que é vedada pela Constituição da República a remoção 
dos grupos indígenas de suas terras, salvo exceções nela previstas (CF/88, artigo 231, 8 5°). 2. A tutela 
constitucional do grupo indígena, que visa a proteger, além da posse e usufruto das terras originariamente 
dos índios, a respectiva identidade cultural, se estende ao indivíduo que o compõe, quanto à remoção de 
suas terras, que é sempre ato de opção, de vontade própria, não podendo se apresentar como imposição, 
salvo hipóteses excepcionais. 3. Ademais, o depoimento do índio, que não incorporou ou compreende as 
práticas e modos de existência comuns ao “homem branco” pode ocasionar o cometimento pelo silvícola 
de ato ilícito, passível de comprometimento do seu status libertatis. 4. Donde a necessidade de adoção 
de cautelas tendentes a assegurar que não haja agressão aos seus usos, costumes e tradições. V. Deferi- 
mento do habeas corpus, para tornar sem efeito a intimação, sem prejuízo da audiência do paciente com 
as cautelas indicadas na impetração.”. 

13. STF — HC 150.294 MC/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, decisão monocrática (17.11.2017): “[..] Quanto à 
presença do paciente perante a Comissão, esta CORTE já assentou a obrigatoriedade de comparecimento 
de particular, devidamente intimado, para prestar esclarecimento perante CPI (HC 71.261/RJ, Rel. Min. 
SEPÚLVEDA PERTENCE). Uma vez que, conforme já analisado, inexiste como regra no ordenamento jurí- 
dico brasileiro o juiz-investigador, deve ser utilizado como paradigma para os poderes das CPIs, aqueles 
que os magistrados possuem durante a instrução processual penal, relacionados à dilação probatória, em 
busca da verdade material, nos mesmos termos proclamados pela Lei Fundamental alemã que, em seu 
art. 44, item 2, ao se referir às comissões de inquérito, estabelece que 'as disposições relativas ao processo 
penal terão aplicação por analogia à apuração de provas: A possibilidade de condução coercitiva decorre 
da legislação processual penal (CPP) e da Lei 1.579/52, ao afirmar que a medida pode ser determinada 
pela autoridade. Logicamente, a possibilidade legal de realização das conduções coercitivas deverá ser 
realizada com base na razoabilidade, que impede os tratamentos excessivos (ubermassig), inadequados 
(unangemessen), buscando-se sempre no caso concreto o tratamento necessariamente exigível (erforderlich, 
unerlablich, undedingt notwendig). A necessidade de se ordenar a condução deve ser aferida caso a caso, 
com base no irrecusável poder geral de cautela do juiz criminal e de modo devidamente fundamentado, 
observada a adequação, utilidade e proporcionalidade da medida” 

14. STF — HC 84.335/SP, Rel. Min. Ellen Gracie (21.05.2004). 

15. STF - ADPF 395/DF e ADPF 444/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (13 e 14.6.2018). 
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A “Nova Lei de Abuso de Autoridade” prevê pena de detenção e multa para a 
autoridade que decretar a condução coercitiva de testemunha ou investigado ma- 
nifestamente descabida ou sem prévia intimação de comparecimento ao juízo (Lei 
13.869/2019, art. 10). 


Na hipótese de investigação de fatos voltados a subsidiar atribuições legislativas, 
mas que não envolvam a prática de delito ou ilícito civil, pode-se dispensar a teste- 
munha de prestar compromisso. Todavia, quando inguiridas sob compromisso, têm o 
dever de dizer a verdade, sob pena de praticarem crime de falso testemunho (CP, 342). 


Às comissões podem requisitarinformações bancárias, fiscais e telefônicas (“quebra 
do sigilo de dados”) diretamente à instituição responsável pelo registro. Por ser uma 
medida excepcional, restritiva do direito à privacidade, a requisição não pode apoiar-se 
em formulações genéricas, destituídas da necessária e específica indicação de causa 
provável.!º A interceptação telefônica (CF, art. 5.º, XII), por estar submetida à reserva 
constitucional de jurisdição, somente pode ser determinada por ordem judicial.!” 


Dentre seus poderes inclui-se, ainda, a busca e apreensão de documentos ou equi- 
pamentos,!* desde que, para isso, não seja necessário invadir local reservado. À entrada 
em estabelecimentos privados, não abertos ao público, sem o consentimento do morador 
ou responsável, somente é permitida mediante determinação judicial (CF. art. 5.º, XI).º 


Como pressuposto de legitimação da própria resolução adotada, tais medidas 
restritivas devem ter suas razões expostas no momento da deliberação, sendo eivadas 
de nulidade quando destituídas da devida fundamentação.” Apesar de inexigível, a 
mesma estrutura de uma decisão judicial (relatório, fundamentação e parte dispo- 
sitiva),*! para ser válida, sua fundamentação não pode se basear em formulações 
genéricas, sendo necessária a existência de suporte fático idôneo, com a indicação 
concreta da causa provável e de fatos precisos em relação à pessoa investigada. 


Por fim, embora destituídas do poder geral de cautela, o presidente da comissão, 
por deliberação desta, pode “solicitar, em qualquer fase da investigação, ao juízo 
criminal competente medida cautelar necessária, quando se verificar a existência de 
indícios veementes da proveniência ilícita de bens” (Lei 1.579/1952, art. 3-A - in- 
cluído pela Lei 13.367/2016). 


16. STF ~ MS 25.668, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 04.08.2006). 

17. STF ~- MS 23.652, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 16.02.2001). 

18. STF — HC 71.039/R), Rel. Min. Paulo Brossard (07.04.1994). 

19. STF - MS 33.663 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (19.06.2015): "IMPOSSIBILIDADE 
JURÍDICA DE CPI PRATICAR ATOS SOBRE OS QUAIS INCIDA A CLÁUSULA CONSTITUCIONAL DA RESERVA 
DE JURISDIÇÃO, COMO A BUSCA E APREENSÃO DOMICILIAR, v.g.. DOUTRINA. PRECEDENTES. POSSIBILIDA- 
DE, CONTUDO, DE A CPI ORDENAR BUSCA E APREENSÃO DE BENS, OBJETOS E COMPUTADORES, DESDE 
QUE ESSA DILIGÊNCIA NÃO SE EFETIVE EM LOCAL INVIOLÁVEL, COMO OS ESPAÇOS DOMICILIARES, SOB 
PENA, EM TAL HIPÓTESE, DE INVALIDADE DA DILIGÊNCIA E DE INEFICÁCIA PROBATÓRIA DOS ELEMENTOS 
INFORMATIVOS DELA RESULTANTES” 

20. STF — HC 80.420/R), Red. p/ o ac. Min. Ellen Gracie (28.06.2001). 

21. STF - MS 23.716, Rel. Min. Marco Aurélio (DJ 18.05.2001). 
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Z 28. Limites 


Os direitos e garantias individuais atuam, de forma geral, como limites a serem 
observados pelas comissões parlamentares de inquérito. 


O sigilo profissional (CF, art. 5.º, XIV, e CPP, art. 207)? tem alcance amplo, 
aplicando-se a qualquer juízo, cível, criminal, administrativo ou parlamentar. Não 
basta, todavia, simplesmente invocá-lo para se eximir de prestar depoimento, sendo 
indispensável um mínimo de credibilidade na alegação. 


Aos investigados, indiciados e testemunhas devem ser assegurados a assistência 
de advogado e o direito ao silêncio (CF, art. 5.º, LXIII).2 Com base no direito a não 
se autoincriminar, o intimado como testemunha que entenda estar na condição de 
indiciado, pode impetrar habeas corpus preventivo para não ser ilegalmente cons- 
trangido a depor sob o compromisso de dizer a verdade.” 


Havendo abuso por parte dos membros da comissão e sendo extrapolados os 
limites da imunidade parlamentar material é cabível indenização por danos materiais 
ou morais (CF, art. 5.º, X). 


A transmissão de sessão em que se toma depoimento de indiciado constitui res- 
trição legitima ao direito à imagem, tendo em vista o Interesse público na obtenção 
de informações relevantes.” 


As comissões parlamentares não têm poderes para intervir em direitos fundamen- 
tais protegidos pela cláusula da reserva de jurisdição como, por exemplo, a inviolabi- 
lidade de domicílio (CF, art. 5.º, XI), o sigilo das comunicações telefônicas (CF, art. 
5.º, XII), a decretação de prisão (CF, art. 5.º, LXI)* ou o sigilo imposto a processo 


22. CF, art. 5.º, XIV. É assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando 
necessário ao exercício profissional. CPP art. 207. São proibidas de depor as pessoas que, em razão de 
função, ministério, ofício ou profissão, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, 
quiserem dar o seu testemunho. 

23. STF - HC 100.200, Rel. Min. Joaquim Barbosa (08.04.2010): “É jurisprudência pacífica desta Corte a possibili- 
dade de o investigado, convocado para depor perante comissão parlamentar de inquérito, permanecer em 
silêncio, evitando-se a autoincriminação, além de ter assegurado o direito de ser assistido por advogado e 
de comunicar-se com este durante a sua inquirição. Precedentes. Considerando a qualidade de investigado 
convocado por comissão parlamentar de inquérito para prestar depoimento, é imperiosa a dispensa do 
compromisso legal inerente às testemunhas. Direitos e garantias inerentes ao privilégio contra a autoin- 
criminação podem ser previamente assegurados para exercício em eventuais reconvocações. Precedentes: 

24. STF — HC 84.517/SP Rel. Min. Sepúlveda Pertence: “Nemo tenetur se detegere: direito ao silêncio. Além de 
não ser obrigado a prestar esclarecimentos, o paciente possui o direito de não ver interpretado contra ele 
o seu silêncio” 

25. STF - MS 24.832 MC, Rd. Min. Cezar Peluso (18.03.2004). 

26. STF - MS 23.452/R), Rel. Min. Celso de Mello (16.09.1999):“A cláusula constitucional da reserva de jurisdi- 
ção - que incide sobre determinadas matérias, como a busca domiciliar (CF, art. 5.º, XI), a interceptação 
telefônica (CF, art. 5.º, XII) e a decretação de prisão de qualquer pessoa, ressalvada a hipótese de fla- 
grância (CF, art. 5.º, LXI) — traduz a noção de que, nesses temas específicos, assiste ao Poder Judiciário, 
não apenas o direito de proferir a última palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de dizer, desde logo, a 
primeira palavra, excluindo-se, desse modo, por força e autoridade do que dispõe a própria Constituição, 
a possibilidade do exercício de iguais atribuições, por parte de quaisquer outros órgãos ou autoridades 
do Estado” 
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judicial (CF, art. 5.º, LX c/c art. 93, 1X).” Seus poderes não se estendem, portanto, 
às hipóteses de intervenção reservadas com exclusividade ao Poder Judiciário. 


O princípio da separação dos poderes também impõe limites à atuação das co- 
missões. Por serem essas instrumento de fiscalização do Poder Legislativo, não podem 
exercer competências constitucionalmente reservadas ao Ministério Público, nem ao 
Poder Judiciário. As comissões não podem formular acusações, tampouco punir delitos. 
Caso seja apurada a existência de algum fato criminoso durante as investigações, as 
conclusões devem ser encaminhadas ao Ministério Público ou às Corregedorias competen- 
tes para promoção da responsabilidade civil, criminal ou administrativa.” Outrossim, a 
convocação de magistrado para depor sobre o conteúdo de atos praticados no exercício 
da função jurisdicional configura “ingerência indevida de um poder sobre o outro, em 
menoscabo ao princípio constitucional da separação dos poderes.”3º 


Como seus poderes se destinam apenas à investigação e instrução do in- 
quérito legislativo, e não a assegurar a eficácia de eventual decisão futura, as 
comissões parlamentares de inquérito não podem decretar, diretamente, medidas 
acautelatórias, tais como indisponibilidade de bens de particulares,*! proibição de 
ausentar-se do país, arresto, sequestro ou hipoteca judiciária. Entretanto, como 
já mencionado, o dispositivo introduzido pela Lei nº 13.367/2016 autoriza a 
solicitação, ao juízo criminal competente, de medida cautelar necessária, quando 
verificada a existência de indícios veementes da proveniência ilícita de bens (Lei 
1.579/1952, art. 3-A). 


A submissão dos atos praticados pelas comissões parlamentares de inquérito 
ao controle jurisdicional não caracteriza ofensa ao princípio da separação dos 
poderes. Trata-se de corolário lógico da ideia de que, no Estado Democrático de 
Direito, nenhum dos poderes se encontra acima da constituição. Por ser da com- 
petência do Supremo processar e julgar habeas corpus e mandado de segurança 
contra atos das Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal (CF, art. 
102, I, ^i”), caberá ao Tribunal exercer, originariamente, o controle dos atos das 
comissões.* 


27. STF - MS 27.483 MC, Rel. Min. Cezar Peluso (14.08.2008): “comissão parlamentar de inquérito não tem 
poder jurídico de, mediante requisição, a operadoras de telefonia, de cópias de decisão nem de mandado 
judicial de interceptação telefônica, quebrar sigilo imposto a processo sujeito a segredo de justiça. Este 
é oponível a comissão parlamentar de inquérito, representando expressiva limitação aos seus poderes 
constitucionais: 

28. STF - MS 23.452/R)J, Rel. Min. Celso de Mello (16.09.1999). 

29. STF - HC 95.277, Rel. Min. Cármen Lúcia (19.12.2008): “O encaminhamento do relatório final da Comissão 
Parlamentar de Inquérito, com a qualificação das condutas imputáveis às autoridades detentoras de foro 
por prerrogativa de função, para que o Ministério Público ou as Corregedorias competentes promovam 
a responsabilidade civil, criminal ou administrativa, não constitui indiciamento, o que é vedado linha da 
jurisprudência deste Supremo Tribunal Federal” 

30. STF - SS 3.785/R), Rel. Min. Presidente Gilmar Mendes (10.07.2009). 


31. STF - MS 23.480, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 15.09.2000); MS 23.455/DF, Rel. Min. Néri da Silveira 
(24.11.1999). 


32. STF - HC 71.039/R), Rel. Min. Paulo Brossard (07.04.1994). 
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I) Requerimento de um terço 
dos membros; 


II) Apuração de fato deter- 
minado; | 


III) Prazo certo de duração. 


I) Previstos no regimento 
interno. 


II) Próprios de autoridade ju- 

dicial (medidas instrutórias): 

a) quebra de sigilo de dados 
bancários, fiscais, telefô- 
nicos e informáticos; 

b) busca e apreensão de 
documentos; 

c) realização de exames 
periciais. 


III) Dependentes de solici- 
tação à autoridade judicial 
competente: 

a) condução coercitiva; me- 


I) Direitos fundamentais individuais 

a) sigilo profissional (CF, art. 5.º, XIV); 

b) assistência de advogado e direito | 
ao silêncio (CF, art. 5.º, LXIII). 


II) Reserva constitucional de jurisdição 

a) invasão de domicílio (CF, art. 
5.º, XI); 

b) interceptação telefônica (CF, art. 
5.º, XII); 

c) prisão, salvo flagrante delito (CF, 
art. 5.º, LI); 

d) sigilo imposto a processo judicial 
(CF, art. 5.º, LX c/c o art. 93, IX). 


III) Separação dos poderes 
a) formular acusações; 
b) punir delitos. 


didas acautelatórias 


7.3. Comissão parlamentar de inquérito estadual 


As Assembleias Legislativas podem instaurar suas próprias comissões para inves- 
tigar fatos abrangidos por sua competência fiscalizatória (princípio federativo). Sendo 
assim, as comissões estaduais não têm competência para investigar autoridades com 
prerrogativa de foro na Justiça federal.” O modelo federal de criação e instauração 
das comissões parlamentares de inquérito (CF, art. 58, 3 3.º) constitui matéria a ser 
compulsoriamente observada pelas Casas legislativas estaduais (norma de observância 
obrigatónia).** Para o regular exercício de seu trabalho fiscalizatório, as comissões 
estaduais possui poderes simétricos aos das federais, entre eles, a possibilidade de 
quebra do sigilo bancário.” A competência originária para processar e julgar mandado 
de segurança ou habeas corpus impetrados contra o presidente dessas comissões é 
do respectivo tribunal de justiça. 


33. STJ- PET 1.611 AgRg/RO, Rel. Min. José Delgado (DJ 15.05.2002):”No caso em exame, prepondera para justificar 
o indeferimento do pedido os seguintes aspectos jurídicos: a) não há, nos autos, fundamentação convincente 
da necessidade da medida requerida; b) as comissão parlamentar de inquéritos estaduais não têm competência 
para investigar autoridades que estão submetidas a foro privilegiado federal. A autoridade contra quem se pede 
a quebra dos sigilos bancário e fiscal tem foro privilegiado no Superior Tribunal de Justiça. Desse modo, só há 
possibilidade de se determinar a medida requerida, desde que preenchidos os pressupostos legais, no âmbito 
de Comissão Parlamentar de Inquérito instaurada pela Câmara dos Deputados ou pelo Senado Federal, ou no 
curso de notícia-crime, inquérito ou ação penal tramitando perante o Superior Tribunal de Justiça” 

34. STF — ADI 3.619, Rel. Min. Eros Grau (DJ 20.04.2007). 

35. STF —- ACO 730/R), Rel. Min. Joaquim Barbosa. 
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7.4. Comissão parlamentar de inquérito municipal 


Com fundamento no princípio da simetria, é reconhecida a possibilidade de ins- 
tauração de comissões parlamentares de inquérito por Câmaras Municipais, desde que 
nos moldes estabelecidos pela Constituição Federal (CF, art. 58, 3 3.º).%º Em monografia 
sobre o tema, Wilson Accioli afirma que, no caso do Brasil, está fora de qualquer dúvida 
a possibilidade de criação de comissões de inquérito municipal, desde que a lei orgânica 
ou o regimento interno da Câmara de Vereadores disponham a respeito do assunto.” 


Os poderes investigatórios das comissões municipais não são tão amplos quanto 
os conferidos às instauradas no âmbito federal ou estadual. Por não haver Poder 
Judiciário no Município, não lhe são atribuídos poderes de investigação próprios de 
autoridade judicial, pois tal entendimento acabaria por ampliar indevidamente o rol 
de competências municipais estabelecido pela Constituição da República. Desse modo, 
em razão da posição que os Municípios ocupam na distribuição do Poder Público e das 
limitações legiferantes impostas pela Constituição, não se reconhece ao parlamento 
municipal o poder de quebra de sigilos fiscais, bancários ou telefônicos. 


Em decisão proferida ainda sob a égide da Constituição anterior, o Supremo decidiu 
pela impossibilidade de condução coercitiva de testemunha por tais comissões.” Com 
base no argumento inexistência de Poder Judiciário nos Municípios, o Tribunal de Justi- 
ça de Minas Gerais declarou inconstitucional dispositivo de lei orgânica que atribuía às 
comissões parlamentares de inquérito instituídas pela Câmara Municipal de Três Corações 
poderes de investigação próprios de autoridade judicial.” A competência originária para 
processar e julgar mandado de segurança ou habeas corpus impetrados contra o presidente 
de comissões de inquérito municipais é do respectivo juízo de primeiro grau. 


8. ESTATUTO DOS PARLAM 


ENTARES FEDERAIS 


Os Deputados e Senadores possuem regime jurídico próprio formado por um con- 
junto de normas que estabelecem direitos e deveres voltados a garantir o adequado 
exercício das funções parlamentares, bem como a independência do Poder Legislativo 
(CF, arts. 53 a 56). 


Dentre as garantias institucionais estão as imunidades, cujo escopo principal é 
salvaguardar a liberdade necessária ao desempenho do mandato com vistas à promoção 


36. STF - SS 3.591/SP Rel. Min. Gilmar Mendes (26.06.2008); STJ - RMS 23.618/AM, Rel. Min. Teori Albino 
Zavascki (DJe 11.12.2008). 

37. Accioli sustenta ainda que, em um regime federalista, “é imprescindível que o poder das unidades locais, 
em matéria de fiscalização da administração, seja tão amplo e efetivo como o dos órgãos do legislativo 
federal” (Apud BARACHO, 2001). 

38. OLIVEIRA (2005): “Veja-se, por exemplo, a ampla limitação legiferante dos Municípios — restrita às questões 
de interesse local — e, também, a inexistência de foros privativos, na CR/88, para os respectivos parlamen- 
tares. Ora, sendo assim, não faria sentido permitir a eles poderes superiores às próprias prerrogativas. 

39. STF — RE 96.049/SP, Rel. Min. Oscar Dias Correa (30.06.1983). 

40. TJIMG - ADI 13.481.7-00. 
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da democracia. Enquanto prerrogativas do órgão legislativo, e não de ordem subjetiva 
do congressista, as imunidades são Irrenunciáveis. 


As imunidades são conferidas a partir da expedição 7 diploma (ou diplomação),“ 
a qual ocorre antes da posse, e perduram até o fim do mandato ou, se for o caso, 
até a renúncia ou a cassação do parlamentar. 


A licença do parlamentar para ocupar outros cargos suspende as imunidades 
material e formal.*? Em que pese a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal ser no 
sentido de que a licença não afasta o foro por prerrogativa de função,“ parece-nos 
que esse entendimento se tornou incompatível com a Interpretação mais restritiva 
adotada no julgamento da Questão de Ordem na Ação Penal nº 937/RJ. 


O gozo das prerrogativas ligadas ao exercício da atividade legislativa dar-se-á apenas 
no tocante àquele que efetivamente exerce o cargo, em caráter interino ou permanente, 
não se estendendo aos suplentes, salvo quando no efetivo exercício da função.“ 


As imunidades subsistem durante o estado de sítio, só podendo ser suspensas 
mediante o voto de dois terços dos membros da Casa respectiva, nos casos de atos 
praticados fora do recinto do Congresso Nacional e que sejam incompatíveis com a 
execução da medida (CF, art. 53, 8 8.º). Considerando que mesmo nessa hipótese as 


41. Em que pese não haver previsão constitucional expressa no caso da imunidade material (CF, art. 53), não há 
justificativa plausível para tratá-la de forma distinta das imunidades formais (CF, art. 53, 88 2.º e 3.º), nem 
da prerrogativa de foro (CF, art. 53, 8 1.º), desde que as manifestações exteriorizadas entre a diplomação 
e a posse guardem relação com o exercício da função parlamentar. 


42. STF - inq 1.070 OO/TO, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (06.09.2001). O enunciado de Súmula 4/STF (“Não 
perde a imunidade parlamentar o congressista nomeado Ministro de Estado”), foi cancelado (STF — Inq. 
104/RS, Rel. Min. Djalci Falcão, 26.08.1981). 

43. STF - MS 25.579 MC, Red. p/ o ac. Min. Joaquim Barbosa (19.10.2005); Inq 777 OO/TO, Rel. Min. Moreira 
Alves (DJ 1.º.10.1993). 


44. STF - AP 937 QO/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno (3.5.2018): “Ementa: Direito Constitucional e Proces- 
sual Penal. Questão de Ordem em Ação Penal. Limitação do foro por prerrogativa de função aos crimes 
praticados no cargo e em razão dele. Estabelecimento de marco temporal de fixação de competência. |. 
Quanto ao sentido e alcance do foro por prerrogativa 1. O foro por prerrogativa de função, ou foro privi- 
legiado, na interpretação até aqui adotada pelo Supremo Tribunal Federal, alcança todos os crimes de que 
são acusados os agentes públicos previstos no art. 102,1, b e c da Constituição, inclusive os praticados 
antes da investidura no cargo e os que não guardam qualquer relação com o seu exercício. 2. Impõe-se, 
todavia, a alteração desta linha de entendimento, para restringir o foro privilegiado aos crimes praticados 
no cargo e em razão do cargo. É que a prática atual não realiza adequadamente princípios constitucionais 
estruturantes, como igualdade e república, por impedir, em grande número de casos, a responsabilização 
de agentes públicos por crimes de naturezas diversas. Além disso, a falta de efetividade mínima do sis- 
tema penal, nesses casos, frustra valores constitucionais importantes, como a probidade e a moralidade 
administrativa. 3. Para assegurar que a prerrogativa de foro sirva ao seu papel constitucional de garantir 
o livre exercício das funções - e não ao fim ilegítimo de assegurar impunidade - é indispensável que haja 
relação de causalidade entre o crime imputado e o exercício do cargo. A experiência e as estatísticas reve- 
lam a manifesta disfuncionalidade do sistema, causando indignação à sociedade e trazendo desprestígio 
para o Supremo. 4. À orientação aqui preconizada encontra-se em harmonia com diversos precedentes 
do STF. De fato, o Tribunal adotou idêntica lógica ao condicionar a imunidade parlamentar material — 

a que os protege por suas opiniões, palavras e votos — à exigência de que a manifestação tivesse relação 
com o exercício do mandato. Ademais, em inúmeros casos, o STF realizou interpretação restritiva de suas 
competências constitucionais, para adequá-las as suas finalidades. Precedentes” à 


45. STF - Ing 2.453 Agr, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (17.05.2007). 
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imunidades foram mantidas como regra, somente podendo ser suspensas excepcio- 
nalmente, no caso de decretação de estado de defesa, no qual as situações são de 
menor gravidade, as imunidades deverão permanecer incólumes, ou seja, não podem 
ser suspensas. A norma, que estabelece, excepcionalmente, a suspensão das imuni- 
dades durante o estado de sítio, não pode ser interpretada de forma extensiva, de 
modo a estender sua aplicação ao estado de defesa. 


imunidade material (inviolabilidade) 


CF, art. 53. Os Deputados e Senadores são invioláveis, civil e penalmente, por 
quaisquer de suas opiniões, palavras e votos. 


A imunidade material (freedom of speech) exclui a responsabilidade civil e penal 
dos congressistas por opiniões, palavras e votos (CF, art. 53). A inviolabilidade civil, 
embora já admitida na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, só foi introduzida 
expressamente pela Emenda Constitucional nº 35/2001.%º A despeito da inexistência 
de previsão textual, a imunidade se estende às esferas política e administrativa.” 


Quando as opiniões, palavras e votos forem proferidos fora do Congresso Nacio- 
nal, exige-se que o ato esteja relacionado ao exercício da atividade parlamentar. A 
imunidade material “não confere aos parlamentares o direito de empregar expediente 
fraudulento, artificioso ou ardiloso, voltado a alterar a verdade da Informação, com 
o fim de desqualificar ou imputar fato desonroso à reputação de terceiros.”*? Em se 
tratando de manifestações dessa natureza, por não possuírem relação intrínseca com 
o livre exercício da função parlamentar, a inviolabilidade deve ser afastada. 


No caso de ofensa irrogada dentro do plenário, as responsabilidades civil e penal 
serão ilididas independentemente de conexão com o exercício do mandato,” devendo 
eventuais excessos ser coibidos pela respectiva Casa Legislativa.”! 


46. STF - RE 210.917, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (12.08.1998). 

47. Nesse sentido, entre outros, Kildare Gonçalves Carvalho (2006), Uadi Lammêgo Bulos (2007) e Alexandre 
de Moraes (20024). 

48. STF - Ing 1.944/DF, Rel. Min. Ellen Gracie (01.10.2003); Ing. 1.344/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence. 

49. STF - Pet 5.705/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma (05.09.2017). 

50. STF -Inq 4.177/DF, Rel. Min. Edson Fachin, Primeira Turma (12.04.2016):"[...] 4. Configura-se, na jurisprudência 
do Supremo Tribunal Federal, como absoluta a imunidade material parlamentar quando as palavras tidas 
por ofensivas forem proferidas no recinto do Parlamento, dispensando-se a configuração da pertinência 
entre as ofensas irrogadas e o exercício da atividade parlamentar. Precedentes”; No mesmo sentido: RE 
463.671 Agr, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 03.08.2007). 

51. STF - Inq 1.958, Red. p/ o ac. Min. Carlos Britto (29.10.2003). No mesmo sentido: Ing 2.295, Red. p/ o ac. 
Min. Menezes Direito (23.10.2008). Nota do autor: Em que pese o entendimento adotado pelo Supremo, 
sendo a imunidade uma garantia de independência do Poder Legislativo, mesmo quando proferidas no 
interior das Casas Legislativas, as palavras e opiniões deveriam guardar relação com o exercício do man- 
dato para serem acobertadas pela imunidade material. Ainda que haja uma forte presunção de conexão 
nesse caso, diante da comprovação inquestionável de que as ofensas irrogadas foram totalmente alheias 
à função parlamentar, deveria ser admitida a responsabilização. 
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Para o afastamento da responsabilidade quando da utilização de meios eletrô- 
nicos (Facebook, Twitter, WhatsApp, e-mails...) para veicular mensagens ofensivas à 
honra, ainda que geradas dentro do gabinete,” exige-se pertinência com a função 
parlamentar.” O mesmo vale para entrevistas concedidas dentro do gabinete à vei- 
culo de imprensa para posterior divulgação.” Entendimento diverso daria margem ao 
exercício abusivo da prerrogativa Institucional. 


A imunidade material se estende a fato coberto pela inviolabilidade divulgado 
na imprensa por iniciativa de parlamentar ou de terceiros, haja vista que os pronun- 
ciamentos e as declarações feitas aos meios de comunicação social, quando relacio- 
nados ao exercício do mandato, “qualificam-se como natural projeção do exercício 
das atividades parlamentares”. 


Outrossim, deve ficar imune à censura cível e penal, a resposta imediata a injúria 
perpetrada por parlamentar e acobertada pela imunidade. 


52. STF - Ing 2.130, Rel. Min. Ellen Gracie (13.10.2004): “Calúnia. Informativo eletrônico. Divulgação de carta 
anônima. Parlamentar. A divulgação, em informativo eletrônico gerado em gabinete de Deputado Federal, 
na Câmara dos Deputados, de fatos que, em tese, configuram crimes contra a administração pública, não 
pode ser tida como desvinculada do exercício parlamentar, principalmente quando tais fatos ocorrem no 
Estado que o parlamentar representa no Congresso Nacional” 


53. STF - Ing 4.088/DF, Rel. Min. Edson Fachin, Primeira Turma (1º.12.2015): “A imunidade parlamentar é uma 
proteção adicional ao direito fundamental de todas as pessoas à liberdade de expressão, previsto no art. 
59, IV e IX, da Constituição. Assim, mesmo quando desbordem e se enquadrem em tipos penais, as pala- 
vras dos congressistas, desde que guardem alguma pertinência com suas funções parlamentares, estarão 
cobertas pela imunidade material do art. 53, “caput”, da Constituição (..). Com base nessa orientação, a 
Primeira Turma, em julgamento conjunto e por maioria, rejeitou a queixa-crime oferecida em face de se- 
nador a quem fora imputado a prática dos delitos de calúnia, injúria e difamação. Na espécie, parlamentar 
teria postado na rede social “facebook” que ex-Presidente da República teria cometido crimes e, ainda, 
teria impetrado "habeas corpus” preventivo relativo a atos de corrupção ocorrido no âmbito da Petrobrás. 
[...] Essa condescendência se justificaria para assegurar um bem maior — a própria democracia. Entre um 
parlamentar acuado pelo eventual receio de um processo criminal e um parlamentar livre para expor as 
suspeitas que pairassem sobre outros homens públicos, mesmo que de forma que pudesse ser conside- 
rada abusiva e, portanto, criminosa, o caminho trilhado pela Constituição seria o de conferir liberdade ao 
congressista. Assim, a regra da imunidade deveria prevalecer nas situações limítrofes em que não fosse 
delineada a conexão entre a atividade parlamentar e as ofensas irrogadas a pretexto de exercê-la, mas 
que, igualmente, não se pudesse, de plano, dizer que exorbitassem do exercício do mandato: 


54. STF - Inq 3.932/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma (21.06.2016): “[..] 13. !n casu, (i) a entrevista conce- 
dida a veículo de imprensa não atrai a imunidade parlamentar, porquanto as manifestações se revelam 
estranhas ao exercício do mandato legislativo, ao afirmar que 'não estupraria' Deputada Federal porque 
ela 'não merece”; (ii) o fato de o parlamentar estar em seu gabinete no momento em que concedeu a 
entrevista é fato meramente acidental, já que não foi ali que se tornaram públicas as ofensas, mas sim 
através da imprensa e da internet; (iii) a campanha “teu não mereço ser estuprada, iniciada na internet 
em seguida à divulgação das declarações do Acusado, pretendeu expor o que se considerou uma ofensa 
grave contra as mulheres do país, distinguindo-se da conduta narrada na denúncia, em que o vocábulo 
'merece' foi empregado em aparente desprezo à dignidade sexual da mulher” 

55. STF — Ing 2.332 AgR, Rel. Min. Celso de Mello (10.02.2011):"A cláusula de inviolabilidade constitucional, que 
impede a responsabilização penal e/ou civil do membro do Congresso Nacional, por suas palavras, opiniões 
e votos, também abrange, sob seu manto protetor, as entrevistas jornalísticas, a transmissão, para a imprensa, 
do conteúdo de pronunciamentos ou de relatórios produzidos nas Casas Legislativas e as declarações feitas 
aos meios de comunicação social, eis que tais manifestações - desde que vinculadas ao desempenho do 
mandato - qualificam-se como natural projeção do exercício das atividades parlamentares No mesmo sentido: 
RE 210.917, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (12.08.1998); Al 401.600, Rel. Min. Celso de Mello (08.10.2009). 


56. Admitindo a exclusão da responsabilidade criminal, STF- Ing. 1.247, Rel. Min. Marco Aurélio (DJ 18.10.2002). 
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A imunidade penal é causa excludente de tipicidade.”” A denúncia deve ser rejei- 
tada por ausência de justa causa, sendo inadmissível a instauração de processo penal 
mesmo após o término do mandato. Quando as supostas manifestações ofensivas 
estiverem acobertadas pela imunidade parlamentar material, o relator deve determinar 
o arquivamento dos autos.* 


- Imunidade formal 


CF, art. 53, 8 2.º Desde a expedição do diploma, os membros do Congresso 
Nacional não poderão ser presos, salvo em flagrante de crime inafiançável. Nesse 
caso, os autos serão remetidos dentro de vinte e quatro horas à Casa respec- 
tiva, para que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisão. 


8 3.º Recebida a denúncia contra o Senador ou Deputado, por crime ocorrido 
após a diplomação, o Supremo Tribunal Federal dará ciência à Casa respectiva, 
que, por iniciativa de partido político nela representado e pelo voto da maioria 
de seus membros, poderá, até a decisão final, sustar o andamento da ação. 


8 4.º O pedido de sustação será apreciado pela Casa respectiva no prazo im- 
prorrogável de quarenta e cinco dias do seu recebimento pela Mesa Diretora. 


8 5.º A sustação do processo suspende a prescrição, enquanto durar o mandato. 


[...] 


8 8.º As imunidades de Deputados ou Senadores subsistirão durante o estado 
de sítio, só podendo ser suspensas mediante o voto de dois terços dos membros 
da Casa respectiva, nos casos de atos praticados fora do recinto do Congresso 
Nacional, que sejam incompatíveis com a execução da medida. 


A imunidade formal (“freedom from arrest”), também conhecida como incoerci- 
bilidade pessoal relativa, não exclui o crime, mas protege o parlamentar em relação 
à prisão e ao processo penal (imunidade processual). 


A partir da expedição do diploma, os parlamentares não poderão ser presos, 
salvo em flagrante de crime inafiançável. Nesse caso, os autos deverão ser remetidos 
dentro de vinte e quatro horas à Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de 
seus membros, resolva sobre a prisão (CF, art. 53, 3 2.º). 


A vedação de prisão do parlamentar restringe-se às prisões penais cautelares 
(preventiva, temporária e em flagrante por crime afiançável), não se estendendo à 
decorrente de condenação penal definitiva.* 


57. STF — Pet 6.333/DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática (03.04.2017): “[...] A cláusula da inviola- 
bilidade parlamentar qualifica-se como causa de exclusão constitucional da tipicidade penal da conduta do 
congressista em tema de delitos contra a honra, afastando, por isso mesmo, a própria natureza delituosa 
do comportamento em que tenha incidido. Doutrina. Precedentes” No mesmo sentido: Ing 2.273/DF, Rel. 
Min. Ellen Gracie (DJe 23.05.2008); Pet 4.934/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, decisão monocrática (25.09.2012). 

58. STF — PET 3.162, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 04.03.2005); PET 3.195, Rel. Min. Cezar Peluso (DJ 17.09.2004); 
PET 3.076, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJ 09.09.2004); PET 2.920, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 01.08.2003). 

59. Súmula 245/STF: “A imunidade parlamentar não se estende ao corréu sem essa prerrogativa” 

60. STF — Ing 510, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 19.04.1991). 
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A possibilidade de prisão civil de congressista por inadimplemento de obrigação 
alimentar é objeto de divergências. Para Paulo Gustavo Gonet Branco (MENDES; COELHO 
e BRANCO, 2007) a prerrogativa impede esse tipo de prisão, ao passo que Uadi Lammêgo 
Bulos (2007) considera legitima a privação da liberdade de parlamentar devedor de 
alimentos. Em decisão monocrática, o Ministro João Otávio de Noronha, do Superior 
Tribunal de Justiça, adotou o entendimento de que a imunidade formal não exime o 
parlamentar de suas obrigações civis.” 


No julgamento da ação cautelar referente à prisão do Senador Delcídio do Amaral 
(PT/MS), a Segunda Turma do Supremo, por entender presentes a situação de flagrân- 
cia, bem como os requisitos do artigo 312 do Código de Processo Penal, referendou a 
decisão que decretara prisão cautelar, com caráter preventivo.” Remetidos os autos ao 
Senado, pelo voto da maioria de seus membros, em escrutínio aberto, a Casa resolveu 
pela manutenção da medida. Verifica-se, no julgado, típica hipótese de “derrotabili- 
dade da regra” contida no artigo 53, 8 2.º da Constituição, justificada pela violação 
a princípios constitucionais, considerada a excepcionalidade e a gravidade do caso. 


z 


61. STJ- HC 332.246/SP, Rel. Min. João Otávio de Noronha (12.08.2015): ”[...] o fato de exercer múnus público exige 
do titular o dever de portar-se como exemplo de probidade, honra e cumprimento de deveres civis, nos quais 
o acatamento de ordens judiciais encontra-se inserido. Contudo, pelo que está relatado nos autos, pretende-se 
justamente o contrário, pois o exercício da função pública está sendo utilizado como meio de livrar o paciente 
das consequências do inadimplemento obrigacional, já que, das palavras destacadas na peça vestibular, não 
há uma sequer em defesa de eventual desacerto da obrigação alimentar imposta ao paciente. Toda assertiva 
refere-se tão somente ao fato de, por ser deputado estadual, estar isento de ser preso nos termos do art. 
733, S 1°, do Código de Processo Civil. Sem razão os impetrantes, pois a imunidade parlamentar não exime 
o paciente de suas obrigações civis”; AgRg no HC 332.246/SP Rel. Min. João Otávio de Noronha (27.08.2015): 
“[...J] Embora, num primeiro momento, tenha indeferido a liminar já que os argumentos dos impetrantes fun- 
daram-se apenas na dita imunidade parlamentar, que, como afirmei, não se aplica ao caso vertente, entendo 
que as razões apresentadas neste agravo regimental destacam outros aspectos que merecem melhor atenção. 


62. STF — AC 4.036 Referendo-MC/DF, Rel. Min. Teori Zavascki (25.11.2015):“Na espécie, o Procurador Geral da Repú- 
blica requerera medidas restritivas de liberdade em relação às pessoas mencionadas pelo fato de empreenderem 
esforços para dissuadir outrem de firmar acordo de colaboração premiada submetido à homologação do STF. 
As tratativas dos ora investigados com o pretenso beneficiário do referido pacto compreendiam desde auxílio 
financeiro destinado à sua família, assim como promessa de intercessão política junto ao Poder Judiciário em 
favor de sua liberdade. Nas conversas gravadas, os interlocutores discutiram a possibilidade de o senador inter 
ceder politicamente junto a Ministros do STF para a concessão de “habeas corpus” que beneficiasse o pretenso 
colaborador na delação premiada. [...] Para o Colegiado, a menção a interferências, a promessas políticas no 
sentido de obter decisões favoráveis por parte de Ministros do STF constituiria conduta obstrutiva de altíssima 
gravidade. O ostensivo desembaraço do congressista teria mostrado que a conduta em que incorrera não cau- 
sara a ele desconforto nem exigira a superação de obstáculos morais. Dos delitos apontados como praticados 
pelo senador consta, dentre eles, o de organização criminosa — crime permanente —, a contemplar não só 
a possibilidade de flagrante a qualquer tempo como até mesmo a chamada “ação controlada”, nos termos 
[do art. 8.º) da Lei 12.850/2013. A hipótese presente é de inafiançabilidade, nos termos [do art. 324] do CPP. 
[...] Segundo a Turma, a decisão ora referendada teria como um de seus principais fundamentos a garantia 
da instrução criminal, das investigações, aliado à higidez de eventuais ações penais vindouras, tendo em vista 
a concreta ocorrência e a possibilidade de interferência no depoimento de testemunhas e na produção de 
provas, circunstâncias que autorizariam a decretação da custódia cautelar, nos termos da jurisprudência da 
Corte. Assim, a necessidade de resguardar a ordem pública, seja pelos constantes atos praticados pelo grupo 
(cooptação de colaborador, tentativa de obtenção de decisões judiciais favoráveis, obtenção de documentos 
judiciais sigilosos), pela fundada suspeita de reiteração delitiva, pela atualidade dos delitos (reuniões ocorridas 
no corrente mês), ou ainda pela gravidade em concreto dos crimes, que atentariam diretamente contra os 
poderes constitucionalmente estabelecidos da República, não haveria outra medida cautelar suficiente para 
inibir a continuidade das práticas criminosas, que não a prisão preventiva” 
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O Poder Judiciário possui competência para impor aos parlamentares, por 
autoridade própria, as medidas cautelares previstas no artigo 319 do Código de 
Processo Penal. Nas hipóteses em que a execução da medida impossibilitar direta 
ou indiretamente o exercício regular do mandato, a decisão judicial deverá ser sub- 
metida ao controle político da respectiva Casa Legislativa, assim como ocorre nos 
casos de prisão cautelar. Tendo a imunidade formal por finalidade assegurar o livre 
exercício do mandato parlamentar, protegendo-o de interferências externas, segundo 
o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, não se deve admitir que a 
“ratio” da norma contida no artigo 53, 3 2º da Constituição - 1.e., somente permitir 
o afastamento do parlamentar do exercício de seu mandato conferido pelo povo na 
hipótese de prisão em flagrante delito por crime inafiançável -, seja contornada por 
meio da aplicação de medidas cautelares diversas da prisão. 


A imunidade processual foi mitigada pela Emenda Constitucional nº 35/2001.% Na 
atual sistemática, os Deputados e Senadores poderão ser processados criminalmente 
sem necessidade de deliberação prévia da Câmara ou do Senado. 


Durante o período compreendido entre a expedição do diploma e o término do 
mandato, compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar os parlamentares 
federais por infrações penais comuns (CF, art. 53, 8 1.º c/c art. 102, I, “b”). 


Ao receber a denúncia por crime praticado após a diplomação,*º o Tribunal deve 
dar ciência aos membros da Casa à qual pertence o Parlamentar. Caso haja iniciativa 
de partido político nela representado, a tramitação do processo poderá ser sustada, 
se nesse sentido for o voto da maioria de seus membros (CF, art. 53, 8 3.º). 


A suspensão do processo somente pode ocorrer se o crime for praticado após a di- 
plomação ocorrida naquela legislatura, ou seja, caso o parlamentar seja reeleito, descabe 
a sustação do andamento do processo por crime ocorrido durante o mandato anterior.” 


63. CPP Art. 319. São medidas cautelares diversas da prisão: | - comparecimento periódico em juízo, no prazo 
e nas condições fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibição de acesso ou frequên- 
cia a determinados lugares quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado 
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infrações; Ill - proibição de manter contato 
com pessoa determinada quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela 
permanecer distante; IV - proibição de ausentar-se da Comarca quando a permanência seja conveniente 
ou necessária para a investigação ou instrução; V - recolhimento domiciliar no período noturno e nos dias 
de folga quando o investigado ou acusado tenha residência e trabalho fixos; VI - suspensão do exercício 
de função pública ou de atividade de natureza econômica ou financeira quando houver justo receio de 
sua utilização para a prática de infrações penais; VII - internação provisória do acusado nas hipóteses 
de crimes praticados com violência ou grave ameaça, quando os peritos concluírem ser inimputável ou 
semi-imputável (art. 26 do Código Penal) e houver risco de reiteração; VIII - fiança, nas infrações que a 
admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrução do seu andamento ou 
em caso de resistência injustificada à ordem judicial; IX - monitoração eletrônica. 

64. STF - ADI 5.526/DF, Red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes (11.10.2017). 

65. No sentido de ter sido a imunidade processual abolida e não apenas mitigada: STF — Ing 1.710, Rel. Min. 
Sydney Sanches (DJ 28.06.2002). 

66. A diplomação, ato pelo qual se atesta a efetiva eleição do candidato e sua aptidão para tomar posse no 
cargo, ocorre com a entrega dos diplomas expedidos pela Justiça Eleitoral. 

67. STF —- AC 700 Agr, Rel. Min. Carlos Britto (19.04.2005): “[...] carece de plausibilidade jurídica, para o fim de 
atribuir-se efeito suspensivo a recurso extraordinário, a tese de que a norma inscrita no atual § 3.º do art. 
53 da Magna Carta se aplica também a crimes ocorridos após a diplomação de mandatos pretéritos.” 
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O pedido de sustação deve ser apreciado no prazo improrrogável de quarenta 
e cinco dias, contados do recebimento do pedido pela mesa diretora (CF, art. 53, 8 
4.º). A análise deve ter em conta a conveniência pública, política e moral do pro- 
cedimento, bem como a verificação do propósito de perseguir o congressista ou de 
desprestigiar o Poder Legislativo. | 


A sustação do processo suspende a prescrição enquanto durar o mandato do 
parlamentar (CF, art. 53, 8 5.º). 


8.3. Prerrogativa de foro 


CF, art. 53, 8 1.º Os Deputados e Senadores, desde a expedição do diploma, 
serão submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal. 


Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da 
Constituição, cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: [...] b) 
nas infrações penais comuns, o Presidente da República, o Vice-Presidente, os 
membros do Congresso Nacional, seus próprios Ministros e o Procurador-Geral 
da República; 


a 


Nos termos da Constituição, desde a expedição do diploma, os Deputados e 
Senadores serão processados e julgados, por crimes comuns, perante o Supremo Tri- 
bunal Federal (CF, art. 53, 3 1.º). A locução constitucional “infrações penais comuns” 
(CF, art. 102, I, “b”) abrange, inclusive, os crimes dolosos contra a vida,* os delitos 
eleitorais e as contravenções penais.” 


O foro por prerrogativa de função é assegurado exclusivamente na seara penal, 
não sendo extensível às causas de outra natureza, tais como as ações de improbida- 
de administrativa (natureza cível-administrativa), as quais devem ser processadas e 
Julgadas em primeira instância.” 


Os inguéritos policiais também devem tramitar perante o Supremo Tribunal 
Federal, sob pena de usurpação de sua competência e o consequente cabimento de 


68. STF - AP 333/PB, Rel. Min. Joaquim Barbosa; Revisor: Min. Eros Grau (05.12.2007). 
69. STF - Rci 511/PB, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 15.09.1995). 


70. STF - Pet 3.240 AgR/DF, Rel. p/ Ac. Min. Roberto Barroso, Pleno (10.5.2018): “[...] 2. O foro especial por prer- 
rogativa de função previsto na Constituição Federal em relação às infrações penais comuns não é extensível 
as ações de improbidade administrativa, de natureza civil. Em primeiro lugar, o foro privilegiado é destinado 
a abarcar apenas as infrações penais. A suposta gravidade das sanções previstas no art. 37, 8 4º, da Cons- 
tituição, não reveste a ação de improbidade administrativa de natureza penal. Em segundo lugar, o foro 
privilegiado submete-se a regime de direito estrito, já que representa exceção aos princípios estruturantes 
da igualdade e da república. Não comporta, portanto, ampliação a hipóteses não expressamente previstas 
no texto constitucional. E isso especialmente porque, na hipótese, não há lacuna constitucional, mas legítima 
opção do poder constituinte originário em não instituir foro privilegiado para o processo e julgamento de 
agentes políticos pela prática de atos de improbidade na esfera civil. Por fim, a fixação de competência para 
julgar a ação de improbidade no 1º grau de jurisdição, além de constituir fórmula mais republicana, é atenta 
às capacidades institucionais dos diferentes graus de jurisdição para a realização da instrução processual, 
de modo a promover maior eficiência no combate à corrupção e na proteção à moralidade administrativa. 
3. Agravo regimental a que se nega provimento” No mesmo sentido, Pet 3.067 AgR/MG, Rel. Min. Roberto 
Barroso, Pleno (19.11.2014); ADI 2.797/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (15.09.2005). 
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reclamação. ”! A atividade de supervisão judicial deve ser desempenhada durante toda 
a tramitação das investigações, desde a abertura dos procedimentos investigatórios 
até o eventual oferecimento, ou não, de denúncia pelo dominus litis. Nos casos 
envolvendo a competência penal onginária do Supremo, “a Polícia Federal não está 
autorizada a abrir de ofício inquérito policial para apurar a conduta de parlamentares 
federais ou do próprio Presidente da República.” 


A competência para admitir, processar e julgar a exceção da verdade, em regra, 
é do juízo competente para apreciar a ação penal condenatória. No entanto, quando 
deduzida contra autoridades com prerrogativa de foro perante o STF, a competência 
deste se restringe, unicamente, ao Julgamento da exceptio ventatis. O juízo de ad- 
missibilidade e a instrução ocorrem em primeira instância.” 


De acordo com o antigo entendimento adotado pelo Supremo, a competência para 
a persecutio criminis era deslocada para o Tribunal a partir da expedição do diploma, 
sendo mantida a integridade jurídica dos atos processuais praticados antenormen- 
te, inclusive os de caráter decisório.” Tal competência perdurava, em regra, até o 
parlamentar deixar o cargo em razão de renúncia, cassação ou fim do mandato.” As 
exceções ocornam em dois casos: quando já iniciado o Julgamento, hipótese na qual 
a superveniência do término do mandato eletivo não deslocava a competência para 
outra instância;* ou renúncia com o objetivo evidente de deslocar a competência 
do Tribunal, por caracterizar um abuso de direito.” 


71. STF — Rel 1.150, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJ 06.12.2002). 

72. STF - Pet 3.825 QO/MT, Red. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes (10.10.2007): “Se a Constituição estabelece 
que os agentes políticos respondem, por crime comum, perante o STF (CF, art. 102, |, “b”), não há razão 
constitucional plausível para que as atividades diretamente relacionadas à supervisão judicial (abertura 
de procedimento investigatório) sejam retiradas do controle judicial do STF. A iniciativa do procedimento 
investigatório deve ser confiada ao MPF contando com a supervisão do Ministro-Relator do STF” 

73. STF — AP 602/SC, Rel. Min. Celso de Mello: “A exceção da verdade, quando deduzida nos crimes contra a 
honra que autorizam a sua oposição, deve ser admitida, processada e julgada, ordinariamente, pelo juízo 
competente para apreciar a ação penal condenatória. Tratando-se, no entanto, de 'exceptio veritatis’ deduzida 
contra pessoa que dispõe, 'ratione muneris, de prerrogativa de foro perante o STF (CF art. 102, | be o, a 
atribuição da Suprema Corte restringir-se-á, unicamente, ao julgamento da referida exceção, não assistindo, 
a este Tribunal, competência para admiti-la, para processá-la ou, sequer, para instruíla, razão pela qual os 
atos de dilação probatória pertinentes a esse procedimento incidental deverão ser promovidos na instância 
ordinária competente para apreciar a causa principal (ação penal condenatória). Precedentes. Doutrina” 

74. STF — HC 70.620, Rel. Min. Celso de Mello (16.12.1993). No mesmo sentido: Inq 2.767, Rel. Min. Joaquim 
Barbosa (18.06.2009). 

75. STF — Ing 2.010 QO/SP, Rel. Min. Marco Aurélio (23.05.2007): “Não mais ocupando o envolvido no inquérito 
o cargo que deu margem à prerrogativa de foro, cessa a competência do Supremo”; ADI 2.797/DF, Rel. 
Min. Sepúlveda Pertence (15.09.2005); Inq 2.268 AgR/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes 

76. STF - Inq 2.295/MG, Red. p/ o ac. Min. Menezes Direito, Pleno (23.10.2008): "[...] 1. Uma vez iniciado o 
julgamento de Parlamentar nesta Suprema Corte, a superveniência do término do mandato eletivo não 
desloca a competência para outra instância... 

77. STF - AP 396/RO, Rel. Min. Cármen Lúcia; Rev. Min. Dias Toffoli (28.10.2010): “1. Renúncia de mandato: 
ato legítimo. Não se presta, porém, a ser utilizada como subterfúgio para deslocamento de competências 
constitucionalmente definidas, que não podem ser objeto de escolha pessoal. Impossibilidade de ser 
aproveitada como expediente para impedir o julgamento em tempo à absolvição ou à condenação e, 
neste caso, à definição de penas. 2. No caso, a renúncia do mandato foi apresentada à Casa Legislativa 
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Atualmente, a interpretação conferida ao foro por prerrogativa de função é bem 
mais restritiva. Nos termos da jurisprudência do Supremo, tal prerrogativa “se aplica 
apenas a crimes cometidos no exercício do cargo e em razão das funções desempe- 
nhadas”,* não podendo haver alteração da competência após o “final da instrução 
processual, com a publicação do despacho de intimação para apresentação de ale- 
gações finais.” O novo entendimento se aplica aos processos em curso, ressalvados 
todos os atos praticados e decisões proferidas pelo STF e demais juízos com base na 
jurisprudência anterior. Foram fixadas as seguintes teses: 

(1) O foro por prerrogativa de função aplica-se apenas aos crimes cometidos 
durante o exercício do cargo e relacionados às funções desempenhadas; e 


(1) Após o final da instrução processual, com a publicação do despacho de 
intimação para apresentação de alegações finais, a competência para processar 
e julgar ações penais não será mais afetada em razão de o agente público vir 
a ocupar cargo ou deixar o cargo que ocupava, qualquer que seja o motivo.” 


O Tribunal manteve o entendimento de que a prerrogativa de foro se relaciona 
apenas às funções desempenhadas no atual mandato, não abrangendo os interregnos 
de mandatos.*? 


Na hipótese de crimes envolvendo pessoas com e sem prerrogativa de foro, a 
regra geral é o desmembramento dos inquéritos ou das ações penais de competência 
do Supremo. Como exceções, admitem-se os casos nos quais a união indissociável 
entre as condutas revela a impossibilidade de se proceder ao desmembramento do 
processo*! ou a intima relação entre os fatos relevantes impõe o Julgamento conjunto, 
sob pena de grave prejuízo à prestação jurisdicional.% 


A atração, por conexão ou continência, do processo do corréu ao foro por prer- 
rogativa de função de um dos denunciados, não viola as garantias do juiz natural, 
da ampla defesa e do devido processo legal (Súmula 704/STF). 


em 27 de outubro de 2010, véspera do julgamento da presente ação penal pelo Plenário do Supremo 
Tribunal: pretensões nitidamente incompatíveis com os princípios e as regras constitucionais porque exclui 
a aplicação da regra de competência deste Supremo Tribunal” 

78. Referido entendimento, embora adotado em processo envolvendo parlamentar, deve ser estendido a todas as 
autoridades com foro por prerrogativa de função: STF — Ing 4.703 QO/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma 
(12.6.2018): “[..] 2. A ratio decidendi do julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal na AP 937-00 
aplica-se, indistintamente, a qualquer hipótese de competência especial por prerrogativa de função, tanto que 
a discussão acerca da possibilidade de modificação da orientação jurisprudencial foi conduzida objetivamente 
pelo Plenário em consideração aos parâmetros gerais da sobredita modalidade de competência especial, isto 
é, sem qualquer valoração especial da condição de parlamentar do réu da AP 937º 

79. STF — AP 937 QO/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno (3.5.2018). 

80. STF - RE 1.185.838/SP, Rel. p/ ac. Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma (14.5.19). 

81. STF - Inq 4.506 AgR/DF, Red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma (14.11.2017). 

82. STF - Ing 3.515 AgR/SP Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (13.02.2014); STF — Inq 3.802 AgR/MG, Rel. Min. Luiz 
Fux, Primeira Turma (02.09.2014): “[...] Competência do Supremo Tribunal Federal. Matéria de direito estrito. 
Desmembramento como regra. Entendimento recente do Plenário do STF (Inquérito (Agr) nº 3.014-PR). 1. A 
competência do Supremo Tribunal Federal é afeta à matéria de direito estrito, sendo vedada interpretação 
extensiva para submeter à jurisdição desta Corte pessoas não detentoras da prerrogativa de foro..”, 
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A prerrogativa de foro conferida aos membros do Congresso Nacional somente se 
estenderá ao respectivo suplente no caso de efetivo exercício da atividade parlamentar. 
Nessa hipótese, havendo o retorno do titular do cargo, o suplente perde o direito de 
ser investigado, processado e julgado no Supremo Tribunal Federal, 


CF, art, 54. Os Deputados e Senadores não poderão: 
1 - desde a expedição do diploma: 


a) firmar ou manter contrato com pessoa jurídica de direito público, autarquia, 
empresa pública, sociedade de economia mista ou empresa concessionária de 
serviço público, salvo quando o contrato obedecer a cláusulas uniformes; 


b) aceitar ou exercer cargo, função ou emprego remunerado, inclusive os de 
que sejam demissíveis “ad nutum”, nas entidades constantes da alínea anterior; 


11 - desde a posse: 


a) ser proprietários, controladores ou diretores de empresa que goze de favor 
decorrente de contrato com pessoa jurídica de direito público, ou nela exercer 
função remunerada; 


b) ocupar cargo ou função de que sejam demissíveis “ad nutum”, nas entidades 


MM II 
> 


referidas no inciso I, “a”; 
c) patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades a que se 


str 
. 


refere o inciso I, “a”; 


d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato público eletivo. 


As proibições estabelecidas no artigo 54 da Constituição de 1988 possuem o 
mesmo propósito das garantias Institucionais, quais sejam, a preservação da inde- 
pendência do Poder Legislativo e da liberdade de seus membros para o adequado 
exercício do mandato. Podem ser classificadas em incompatibilidades contratuais (CF, 
art. 54, I, “a”), funcionais (CF, art. 54, I, “b”, e II, “b”), profissionais (CF, art. 54, 
II, “a” e “cº) e políticas (CF, art. 54, II, d”). 


As incompatibilidades impedem, após a posse ou diplomação, a prática de deter- 
minados atos ou o exercício simultâneo de cargos, funções ou empregos públicos remu- 
nerados. Não se confundem, portanto, com as hipóteses de inelegibilidade, venficadas 
antes da eleição e voltadas a afastar a capacidade eleitoral passiva. Diferenciam-se, 
ainda, dos crimes de responsabilidade, inaplicáveis a deputados e senadores. 


83. STF” Ing 2.421 AgR, Rel. Min. Menezes Direito (14.02.2008). 

84. STF — Pet 3.923 QO/SP Rel. Min. Joaquim Barbosa: “[...] Crime de responsabilidade ou impeachment, desde 
os seus primórdios, que coincidem com o início de consolidação das atuais instituições políticas britâni- 
cas na passagem dos séculos XVIl e XVIII, passando pela sua implantação e consolidação na América, na 
Constituição dos EUA de 1787, é instituto que traduz à perfeição os mecanismos de fiscalização postos à 
disposição do Legislativo para controlar os membros dos dois outros Poderes. Não se concebe a hipótese 
de impeachment exercido em detrimento de membro do Poder Legislativo. Trata-se de contraditio in terminis. 
Aliás, a Constituição de 1988 é clara nesse sentido, ao prever um juízo censório próprio e específico para 
os membros do Parlamento, que é o previsto em seu artigo 55. Noutras palavras, não há falar em crime 
de responsabilidade de parlamentar” 
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No caso de inobservância das proibições contidas no artigo 54 da Lei Maior, a 
sanção constitucional aplicável é a perda do mandato (CF, art. 55, I). A semelhança 
das garantias institucionais, tais vedações não se estendem aos suplentes.” 


As normas definidoras das incompatibilidades são de observância obrigatória 
pelas constituições estaduais (CF, art. 27, § 1º), bem como por leis orgânicas dis- 
tritais (CF, art. 32, 8 3º) e municipais (CF, art. 29, 1X).% 


8.5. Perda do mandato: hipóteses de cassação e extinção 


CF, art. 55. Perderá o mandato o Deputado ou Senador: 
I - que infringir qualquer das proibições estabelecidas no artigo anterior; 
II - cujo procedimento for declarado incompatível com o decoro parlamentar; 


III - que deixar de comparecer, em cada sessão legislativa, à terça parte das 
sessões ordinárias da Casa a que pertencer, salvo licença ou missão por esta 
autorizada; 


IV - que perder ou tiver suspensos os direitos políticos; 
V - quando o decretar a Justiça Eleitoral, nos casos previstos nesta Constituição; 
VI - que sofrer condenação criminal em sentença transitada em julgado. 


9 1.º E incompatível com o decoro parlamentar, além dos casos definidos no 
regimento interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a membro do Con- 
gresso Nacional ou a percepção de vantagens indevidas. 


9 2.º Nos casos dos incisos I, II e VI, a perda do mandato será decidida pela 
Câmara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por maioria absoluta, mediante 
provocação da respectiva Mesa ou de partido político representado no Congresso 
Nacional, assegurada ampla defesa. 


$ 3.º Nos casos previstos nos incisos III a V, a perda será declarada pela 
Mesa da Casa respectiva, de ofício ou mediante provocação de qualquer de 
seus membros, ou de partido político representado no Congresso Nacional, 
assegurada ampla defesa. 

$ 4.º À renúncia de parlamentar submetido a processo que vise ou possa levar 
à perda do mandato, nos termos deste artigo, terá seus efeitos suspensos até 
as deliberações finais de que tratam os 88 2.º e 3.º. 


Nos casos de inobservância das incompatibilidades, de procedimento incompati- 
vel com o decoro parlamentar ou de condenação criminal por sentença transitada em 
Julgado (CF, art. 55, I, II e VI), a cassação do mandato será decidida pela maioria 
absoluta dos membros da Câmara ou do Senado (CF, art. 55, 8 2.º). 


85. STF - MS 21.266, Rel. Min. Célio Borja (22.05.1991). 

86. STF- RE 497.554/PR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma (27.04.2010): “Em virtude do disposto 
no art. 29, IX, da Constituição, a lei orgânica municipal deve guardar, no que couber, correspondência com 
o modelo federal acerca das proibições e incompatibilidades dos vereadores. Impossibilidade de acumulação 
dos cargos e da remuneração de vereador e de secretário municipal. Interpretação sistemática dos arts. 
36, 54 e 56 da CF” 
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São considerados incompatíveis com o decoro parlamentar, além dos casos definidos 
no regimento interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a membro do Congresso 
Nacional e a percepção de vantagens indevidas (CF, art. 55, 8 1.º). A observância das 
vedações e incompatibilidades inerentes ao estatuto constitucional do congressista, 
assim como as exigências ético-jurídicas estabelecidas pela Constituição e pelos re- 
gimentos internos das casas legislativas como elementos caracterizadores do decoro 
parlamentar, impõem-se também ao parlamentar licenciado. Isso porque o membro 
do Congresso Nacional investido nos cargos de Ministro de Estado, de Governador de 
Território, de Secretário de Estado, do Distrito Federal, de Território, de Prefeitura de 
Capital ou de chefe de missão diplomática temporária, bem como licenciado pela res- 
pectiva Casa por motivo de doença ou para tratar de interesse particular, não perde os 
laços que o unem, organicamente, ao Parlamento (CF, art. 56, I e I1).% 


Nos casos de condenação criminal definitiva, a perda do mandato será decidida 
pela respectiva Casa Legislativa, nos termos do § 2.º do artigo 55 da Lei Maior. 
Quando o parlamentar ficar impedido de comparecer, durante a sessão legislativa 
anual, à terça parte das sessões ordinárias em virtude do tempo de condenação em 
regime fechado, a perda do mandato será corolário do disposto no inciso III do ar- 
tigo 55 da Constituição, devendo ser automaticamente declarada pela Mesa Diretora 
da Casa Legislativa a qual pertence o parlamentar, conforme previsto no 8 3º do 
referido artigo.” 


A exigência excepcional de decisão da respectiva Casa para perda do mandato, 
abrange não apenas os parlamentares federais, mas também os deputados estaduais 
e distritais (CF, art. 27, 8 1.º). Para os demais cargos - vereadores, prefeitos, 


87. STF - MS 25.579 MC, Red. p/ o ac. Min. Joaquim Barbosa (19.10.2005). 

88. STF — AP 565, Rel. Min. Cármen Lúcia (08.08.2013):“A relatora e o revisor, no que foram seguidos pela Min. 
Rosa Weber, reiteraram o que externado sobre o tema na apreciação da AP 470/MG. O revisor observou 
que, se, por ocasião do trânsito em julgado, o congressista ainda estivesse no exercício do cargo parlamen- 
tar, dever-se-ia oficiar à Mesa Diretiva do Senado Federal para fins de deliberação a esse respeito. O Min. 
Roberto Barroso pontuou haver obstáculo intransponível na literalidade do 8 2.º do art. 55 da CF. O Min. 
Teori Zavascki realçou que a condenação criminal transitada em julgado conteria como efeito secundário, 
natural e necessário, a suspensão dos direitos políticos, que independeria de declaração. De outro passo, 
ela não geraria, necessária e naturalmente, a perda de cargo público. Avaliou que, no caso específico dos 
parlamentares, essa consequência não se estabeleceria. No entanto, isso não dispensaria o congressista 
de cumprir a pena. O Min. Ricardo Lewandowski concluiu que o aludido dispositivo estaria intimamente 
conectado com a separação dos Poderes” (Informativo 714 /STF). 

89. STF - AP 694/MT, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma (2.5.2017). No mesmo sentido: STF - MS 32.326 
MC/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, decisão monocrática (02.09.2013):” [..) A. A Constituição prevê, como 
regra geral, que cabe a cada uma das Casas do Congresso Nacional, respectivamente, a decisão sobre a 
perda do mandato de Deputado ou Senador que sofrer condenação criminal transitada em julgado; B. 
Esta regra geral, no entanto, não se aplica em caso de condenação em regime inicial fechado, por tempo 
superior ao prazo remanescente do mandato parlamentar. Em tal situação, a perda do mandato se dá 
automaticamente, por força da impossibilidade jurídica e física de seu exercício; C. Como consequência, 
quando se tratar de Deputado cujo prazo de prisão em regime fechado exceda o período que falta para 
a conclusão de seu mandato, a perda se dá como resultado direto e inexorável da condenação, sendo a 
decisão da Câmara dos Deputados vinculada e declaratória.. 
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governadores e Presidente da República, por força do disposto no artigo 15, III, da 
Constituição, aplica-se a regra da cassação imediata dos mandatoós. 


Nos casos de perda ou suspensão dos direitos políticos, de perda do mandato por 
decisão da Justiça Eleitoral ou de não comparecimento, em cada sessão legislativa, 
à terça parte das sessões ordinárias, salvo licença ou missão autorizadas (CF, art. 
55, III a V), a extinção do mandato será declarada de ofício ou mediante provocação 
de parlamentares da mesma Casa ou de partido político representado no Congresso 
Nacional (CF, art. 55, 8 3.º). A declaração, feita pela Mesa Diretora da respectiva 
Casa, é ato vinculado à existência do fato objetivo que a determina.” 


A ampla defesa deve ser assegurada tanto nas hipóteses de cassação (CF, art. 55, 
§ 2.º) quanto nas de extinção (CF, art. 55, 8 3.º) do mandato parlamentar. Origina- 
riamente, a Constituição de 1988 trouxe a previsão de que a perda de mandato seria 
decidida por voto secreto. Em 2013, dois fatos marcantes contribuíram decisivamente 
para que o dispositivo fosse alterado: a não cassação do mandato de um parlamentar 
condenado criminalmente em decisão definitiva pelo Supremo; e as manifestações 
populares ocorridas no país. No final do ano, com o intuito de “abolir a votação 
secreta nos casos de perda de mandato”, o Congresso Nacional promulgou a Emenda 
Constitucional nº 76/2013 retirando o termo “secreto” do dispositivo. A partir de 
então, o voto para decidir sobre a perda de mandato dos parlamentares deve ser 
aberto. Na hipótese de questionamento do ato perante o Supremo por parlamentar 
que perdeu o mandato, caberá ao Tribunal apenas a análise da observância das ga- 
rantias formais, sendo inviável qualquer controle sobre o mérito da acusação, por se 
tratar de questão interna corporis.” A renúncia de congressista submetido a processo 
relacionado à perda do mandato terá seus efeitos suspensos até as correspondentes 
deliberações finais (CF, art. 55, 3 4.º). 


9. QUADRO: COMPETÊNCIAS 


Confira no quadro abaixo a competência para decidir sobre a perda do mandato 
e para Julgamento dos crimes comuns praticados por membros do Poder Legislativo: 


90. STF - SL 864/PR, Rel. Min. Presidente Ricardo Lewandowski, decisão monocrática (15.05.2015): “Essa ressalva 
[CF, art. 55, 3 2º] não contempla apenas os parlamentares federais, estendendo-se, igualmente, aos deputados 
estaduais e distritais, conforme explicitarei a seguir. A regra da cassação imediata dos mandatos, no entanto, 
aplica-se, por inteiro e de imediato, aos vereadores, bem como aos prefeitos, governadores e ao próprio 
Presidente da República, por força do que se contém no referido art. 15, Ill, da Constituição. Nessa linha, cito o 
RE 179.502/SP e RE 225.019/GO, ambos do Pleno desta Corte”; RE 179.502/SP, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno 
(31.05.1995); RE 225.019/GO, Rel. Min. Nelson Jobim, Pleno (08.09.1999). 

91. STF ~ MS 25.461/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 22.09.2006). 

92. Em sessão realizada no dia 28.08.2013, a Câmara rejeitou, em votação secreta, a cassação do mandato do 
Deputado Federal Natan Donadon (sem partido-RO), condenado pelo Supremo Tribunal Federal a 13 anos 
de prisão pelos crimes de peculato e formação de quadrilha. Cento e trinta e um deputados votaram pela 
manutenção do mandato, 41 se abstiveram e 233 votaram a favor da cassação, mas, para que a maioria 
absoluta fosse alcançada, era necessário o voto de, pelo menos, 257 Deputados. 


93. STF- MS 21.861/DF, Rel. Min. Néri da Silveira (DJ 21.09.2001); MS 23.388, Rel. Min. Néri da Silveira (25.11.1999). 
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âmara Dos Deputados (CF, art. 55, 
J8 2.º) 


[Senado Federal (CF, art. 55, § 2.º) 


[Assembleia Legislativa 
|(CF, art. 27, § 1.º) 


| Câmara Municipal (DL 201/67, art. 7.º) 


TJ/TRE/TRE 


Não há prerrogativa de foro 


94. Com exceção do Presidente da Câmara Municipal (CF, art. 29-A, 5 3.9), a Constituição não atribuiu a prática 


de crimes de responsabilidade aos membros do Legislativo. A perda do cargo poderá ser decidida pela 
respectiva casa, por voto da maioria absoluta de seus membros. 
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APÍTULO 32 


Sumário: 1. Aspectos introdutórios — 2. Espécies de processo legislativo — 3. Processo legislativo 
ordinário: 3.1. Fase introdutória: 3.1.1. Iniciativa; 3.2. Fase constitutiva: 3.2.1. Sanção e veto; 3.3. 
Fase complementar; 3.4. Quadro: processo legislativo ordinário — 4. Processo legislativo sumário 
— 5. Processos legislativos especiais: 5.1. Emendas à Constituição; 5.2. Leis complementares; 5.3. 
Medidas provisórias: 5.3.1. Prazo de vigência; 5.3.2. Regime de urgência; 5.3.3. Trâmite; 5.3.4. 
Rejeição; 5.3.5. Revogação; 5.3.6. Limitações materiais; 5.3.7. Edição de medidas provisórias nos 
Estados e Municípios; 5.3.8. Controle de constitucionalidade das medidas provisórias; 5.4. Leis 
delegadas: 5.4.1. Processo legislativo; 5.4.2. Sustação; 5.4.3. Limitações materiais; 5.5. Decreto 
legislativo; 5.6. Resoluções; 5.7. Quadro comparativo: processo legislativo. 


1. ASPECTOS INTRODUTÓRIOS 


O processo legislativo consiste no conjunto de normas reguladoras da elaboração 
de atos normativos primários. Tem por objeto emendas à Constituição, leis comple- 
mentares, leis ordinárias, leis delegadas, medidas provisórias, decretos legislativos 
e resoluções (CF, art. 59). 


Os parlamentares possuem direito público subjetivo à observância do devido 
processo legislativo constitucional, podendo impetrar mandado de segurança para 
assegurar tal direito quando desrespeitadas as normas da Constituição referentes à 
elaboração de atos normativos primários. É o caso, por exemplo, de propostas de 
emenda tendentes a abolir cláusulas pétreas (CF, art. 60, 8 4.º). Ante a potencial 
gravidade de tais deliberações, a vedação constitucional se dirige ao próprio pro- 
cessamento da emenda, impedindo a deliberação acerca da proposta, a qual viola, 
a um só tempo, a Constituição e o direito dos parlamentares que dele participam.‘ 


O processo legislativo previsto na Constituição de 1988 pode ser classificado, 
quanto à forma de organização política, como indireto (ou representativo), pois os 
parlamentares recebem poderes para decidir, de forma autônoma, sobre os assuntos 
de sua competência. 


As regras básicas do processo legislativo federal são de observância obrigatória 
pelas constituições estaduais e leis orgânicas (princípio da simetria). 


2. ESPÉCIES DE PROCESSO LEGISLATIVO 


De acordo com as características procedimentais, o processo legislativo pode ser 
classificado em três espécies. O ordinário é composto por um conjunto de regras gerais 
voltadas à elaboração de leis ordinárias. O sumário distingue-se do ordinário apenas 


1. Sobre o tema, ver Capítulo 10 (item “Formas de controle de constitucionalidade: quanto ao momento”). 
2. STF - ADI 1.353/RN, Rel. Min. Maurício Corrêa; ADI 1.381 MC/AL, Rel. Min. Celso de Mello. 
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em razão da existência de prazo para apreciação do projeto de lei pelo Congresso 
Nacional (CF, art. 64, 3 2.º). Os especiais são os estabelecidos para a elaboração das 
demais espécies normativas. 


3. PROCESSO LEGISLATIVO ORDINÁRIO 


O processo legislativo ordinário compreende três fases: introdutória, voltada à 
iniciativa do projeto de lei; constitutiva, englobando a discussão, votação, aprovação 
e sanção; e, complementar, formada pela promulgação e publicação. 


3.1. Fase introdutória 


O processo de criação legislativa é deflagrado por meio da iniciativa, faculdade 
atribuída pela Constituição a certas autoridades e órgãos para apresentar projetos 
de lei. 


3.1.1. Iniciativa 


A iniciativa das leis ordinárias cabe a qualquer Membro ou Comissão da Câmara, 
do Senado ou do Congresso Nacional; ao Presidente da República; ao Supremo Tribunal 
Federal e Tribunais Superiores (normas atinentes ao Judiciário); ao Procurador-Geral 
da República (normas relativas ao Ministério Público Federal); e, aos cidadãos, por 
meio da iniciativa popular (CF, art. 61). 


A regra é a iniciativa concorrente (geral ou comum), na qual a legitimidade 
para iniciar o processo legislativo sobre determinada matéria é atribuída a mais de 


LA 


uma autoridade ou órgão. E o caso, e.g., da iniciativa do Executivo e do Legislativo 
para tratar de matéria tributária que, diversamente das matérias orçamentárias, de 
iniciativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo (CF, art. 165), foram reservadas ao 
Presidente da República apenas nos Territórios (CF, art. 61, 8 1.º, IL, “b”). Normas 
sobre organização do Ministério Público da União, embora elencadas no rol de inicia- 
tiva privativa do Presidente da República (CF, art. 61, 3 1.º, II, “dº), também são de 
iniciativa concorrente, ante a faculdade atribuída ao Procurador-Geral da República 
(CF, art. 128, 8 5.9). 


3. STF - ADI 3.773, Rel. Min. Menezes Direito (04/03/2009): “É pacífica a jurisprudência do STF no sentido de 
que as leis que disponham sobre serventias judiciais e extrajudiciais são de iniciativa privativa dos Tribunais 
de Justiça, a teor do que dispõem as alíneas b e d do inciso Il do art. 96 da CR” 

4. STF — RE 262.178/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Primeira Turma (03.10.2000): “A complicação provém 
da lógica - se existe, de difícil intelecção - pela qual se orientou a Constituição na preordenação da 
organização infraconstitucional do Ministério Público, muito particularmente, do Ministério Público do 
Distrito Federal e Territórios. É que esse - porque compreendido no Ministério Público da União (CF, art. 
128, d) - se insere, nessa condição, no campo normativo da lei complementar federal que estabelecerá 
'a organização, as atribuições e o estatuto de todo o Ministério da União — por iniciativa concorrente do 
Procurador-Geral da República, que lhe chefia o conjunto de ramos (CF, art. 128,8 1.º) e do Presidente da 
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À iniciativa exclusiva (privativa ou reservada) é restrita a um legitimado, como 
no caso das matérias reservadas ao Presidente da República (CF, art. 61, 8 1.9), à 
Câmara dos Deputados (CF, art. 51, IV), ao Senado (CF, art. 52, XIII), aos Tribunais 
(CF, art. 93; art. 96, II, “b” e “d”; e, art. 99,3 2.º) e ao Ministério Público (CF, art. 
127, 3 2.º).º Por serem normas de observância obrigatória, as matérias cuja iniciativa 
a Constituição reservou ao Chefe do Executivo federal, no âmbito estadual, devem ser 
atnbuídas pelas respectivas constituições ao Governador, não sendo admitidas nem 
mesmo emendas constitucionais de origem parlamentar.” Em se tratando de projeto 
de lei de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo, não pode o Legislativo 
assinar-lhe prazo para o exercício dessa prerrogativa.º 


As hipóteses de iniciativa exclusiva são definidas de modo taxativo pela Cons- 
tituição (numerus clausus). Por terem caráter excepcional, não se presumem nem 
comportam interpretação extensiva.” Ademais, a Iniciativa vinculada das leis somente 
se legitima quando expressamente consagrada no texto constitucional, não sendo 
facultado ao legislador ordinário estabelecer normas dessa natureza.!º 


O vício de origem, por ser insanável, não é suprido pela sanção do Chefe do 
Poder Executivo, mesmo quando a matéria constante do projeto de lei apresentado 
é de sua iniciativa exclusiva. Após a promulgação da Constituição de 1988, o enten- 
dimento sumulado pelo Supremo (Súmula 5/STF: “A sanção do projeto supre a falta 
de iniciativa do Poder Executivo”) ficou superado.” 


República (CF, art. 61, 8 1.º, IlI, d, primeira parte); simultaneamente, contudo, na parte final dessa alínea d, 
a Carta Fundamental previu a edição, mediante iniciativa privativa do Presidente da República, de 'normas 
gerais para a organização; não só 'do Ministério Público dos Estados; mas também do mesmo 'Ministério 
Público do Distrito Federal e Territórios” No mesmo sentido: STF — ADI 3.802/DF, Rel. min. Dias Toffoli, 
(10.03.2016): “Detém o Procurador-Geral da República, de acordo com o art. 128, 8 5º, da Constituição 
Federal, a prerrogativa, ao lado daquela já atribuída ao chefe do Poder Executivo (art. 61, 8 1°, Il, d, CF), de 
iniciativa dos projetos legislativos que versem sobre a organização e as atribuições do Ministério Público 
Eleitoral, do qual é chefe, atuando como seu procurador-geral” 

5. STF — ADI 4.191/R), Rel. Min. Roberto Barroso, Plenário (Sessão Virtual de 15.5.2020 a 21.5.2020): “[..] 1. 
Compete aos Tribunais de Contas dos Estados, com exclusividade, a iniciativa legislativa de norma que 
disponha sobre sua organização e funcionamento (CF, arts. 73, 75 e 96, il, d). Precedentes: ADI 3.223, rel. 
Min. Dias Toffoli; ADI 4.643, rel. Min. Luiz Fux; ADI 4418, rel. Min. Dias Toffoli” 

6. STF ~~ ADI 5.490/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (20.11.2019): “[..] 2. A Lei Complementar n. 152/2015 regu- 
lamentou o inc. Il do § 1º do art. 40 da Constituição e dispôs sobre a aposentadoria compulsória por idade 
dos servidores públicos ocupantes de cargos efetivos de todos os entes federativos, dos membros do Poder 
Judiciário, do Ministério Público, da Defensoria Pública e dos Tribunais e dos Conselhos de Contas. 3. Não há 
reserva de iniciativa para a deflagração do processo legislativo sobre aposentadoria compulsória por idade dos 
membros do Ministério Público (8 4º do art. 129 e do inc. VI do art. 93 da Constituição da República): 

7. STF — ADI 2.966/RO, Rel. Min. Joaquim Barbosa (06.04.2005): “Se a iniciativa de certas leis é restrita ao 
Executivo, o Poder Legislativo não pode, nem mesmo aprovando emendas constitucionais, violá-la. Caso 
contrário, a disposição da Constituição Federal poderia tornar-se inócua. Uma assembleia legislativa opo- 
sicionista ao governo estadual poderia, por exemplo, conseguir o quorum necessário para a aprovação 
de emendas e assim legislarem virtualmente todas as matérias de iniciativa do Executivo, esvaziando as 
funções deste e gerando um grave equilíbrio entre os poderes” 

8. STF — ADI 546/DF, Rel. Min. Moreira Alves (11.03.1999). 

9. STF — ADI 776 MC/RS, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno (23.10.1992). 

10. STF —- MS 22.690/CE, Rel. Min. Celso de Mello (17.04.1997). 

11. STF — ADI 1.381 MC/AL, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno (07.12.1995). 
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3.2. Fase constitutiva 


CF, art. 47. Salvo disposição constitucional em contrário, as deliberações de 
cada Casa e de suas Comissões serão tomadas por maioria dos votos, presente 
a maioria absoluta de seus membros. 


[...] 


Art. 63. Não será admitido aumento da despesa prevista: I - nos projetos de 
iniciativa exclusiva do Presidente da República, ressalvado o disposto no art. 
166, § 3.° e 38 4.º; II - nos projetos sobre organização dos serviços adminis- 
trativos da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, dos Tribunais Federais 
e do Ministério Público. 


[...] 

Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa será revisto pela outra, em 
um só turno de discussão e votação, e enviado à sanção ou promulgação, se 
a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar. Parágrafo único. Sendo 
o projeto emendado, voltará à Casa iniciadora. 


[...] 


Art. 67. A matéria constante de projeto de lei rejeitado somente poderá cons- 
tituir objeto de novo projeto, na mesma sessão legislativa, mediante proposta 
da maioria absoluta dos membros de qualquer das Casas do Congresso Nacional 


A fase constitutiva pode ser dividida em discussão, votação, aprovação e sanção. 


A discussão, momento de deliberação parlamentar acerca do projeto de lei, ocorre 
no plenário e nas comissões permanentes, responsáveis por examinar e emtir um 
parecer técnico acerca da constitucionalidade (Comissão de Constituição e Justiça) 
e do conteúdo (comissões temáticas) do projeto. 


À votação ocorre, em regra, no plenário de ambas as Casas. Quando o regimento 
interno dispensa tal competência, a votação pode ser feita nas comissões, salvo recurso 
de um décimo dos membros da Casa (CF, art. 58, 3 2.º, I). O quórum mínimo para 
a instalação da sessão é de maioria absoluta, ou seja, mais da metade dos membros 
do órgão legislativo. Essa é a regra geral para as deliberações da Câmara, do Senado 
e das comissões (CF, art. 47). 


As emendas, proposições apresentadas como acessórias a projetos e propostas, podem 
ser supressivas, aglutinativas, substitutivas, modificativas ou aditivas. O Regimento Inter- 
no da Câmara dos Deputados (RICD) adota, em seu artigo 118, as seguintes definições: 
I) emenda supressiva é a que manda erradicar qualquer parte de outra proposição; IT) 
emenda aglutinativa é a que resulta da fusão de outras emendas, ou destas com o texto, 
por transação tendente à aproximação dos respectivos objetos; III) emenda substitutiva é 
a apresentada como sucedânea à parte de outra proposição, denominando-se “substitutiva” 
quando alterá-la, substancial ou formalmente, em seu conjunto; considera-se formal a 
alteração que vise exclusivamente ao aperfeiçoamento da técnica legislativa; IV) emenda 
modificativa é a que altera a proposição sem modificá-la substancialmente; V) emenda 
aditiva é a que se acrescenta a outra proposição; VI) subemenda é a emenda apresen- 
tada em Comissão a outra emenda e que pode ser, por sua vez, supressiva, substitutiva 
ou aditiva, desde que não incida, a supressiva, sobre emenda com a mesma finalidade. 
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Os parlamentares podem apresentar emendas supressivas, aditivas ou modifica- 
tivas. As emendas aglutinativas podem ser apresentadas pelos autores das emendas 
objeto da fusão, por um décimo dos membros da Casa ou por líderes que representem 
esse número (RICD, art. 122). Os demais legitimados do artigo 61 podem apresentar 
apenas emendas aditivas aos projetos por eles apresentados, hipótese na qual os 
novos dispositivos são considerados como novas proposições. 


Em razão da estrutura bicameral do Congresso Nacional, qualquer alteração substan- 
cial feita por uma das Casas deve necessariamente ser analisada pela outra (CF, art. 65, 
parágrafo único), pois a manifestação legislativa na esfera federal deve ser resultante 
da conjugação da vontade da Câmara e do Senado. No caso de emenda proposta por 
parlamentar da Casa revisora, o projeto volta à Casa iniciadora para apreciação do ponto 
modificado, o qual será inicialmente analisado pela Comissão de Constituição e Justiça. 
Em regra, não se aprecia a integralidade do projeto, mas apenas a parte alterada, por 
já ter ocorrido a concordância da Casa iniciadora acerca do restante. 


As emendas apresentadas não poderão ser alteradas por novas emendas. A discus- 
são e a votação serão feitas globalmente sobre toda a proposição, salvo suscetíveis de 
serem divididas, hipótese em que as comissões poderão se manifestar contra ou a favor, 
realizando-se a votação em grupos, de acordo com os pareceres.!* Nos casos de rejeição 
(total ou parcial) pela Câmara dos Deputados de emenda substitutiva aprovada pelo Sena- 
do, o projeto de lei deve ser remetido à sanção presidencial, e não devolvido ao Senado. 


Quando a modificação do projeto de lei pela Casa revisora não passa de mera 
pormenorização, técnica legislativa na qual a alteração do conteúdo é meramente 
formal, não se exige o retorno à Casa iniciadora.? É o caso das emendas de reda- 
ção, voltadas a sanar vício de linguagem, incorreção de técnica legislativa ou lapso 
manifesto (RICD, art. 118, 8 8.º). 


O conteúdo dos projetos de lei de iniciativa exclusiva pode ser alterado por 
emenda parlamentar. Ao reservar a Iniciativa de determinadas matérias, a Constituição 
confere ao legitimado apenas a definição do momento inicial do processo legislativo, 
não a palavra final sobre o conteúdo da futura lei, cuja definição continua sendo 
atribuição do Poder Legislativo. Apesar da inexistência de impedimento à apresentação 
de emendas em projeto de Iniciativa exclusiva, é Imprescindível guardar pertinência 
temática com o objeto do projeto de lei apresentado, sob pena de usurpação indireta 
da iniciativa atribuída com exclusividade. 


A Constituição veda emendas voltadas ao aumento de despesa nos projetos refe- 
rentes à organização dos serviços administrativos da Câmara dos Deputados, do Senado 


12. Resolução 1, de 1970/CN, art. 137. Ao votar as emendas oferecidas pela Câmara revisora, só é lícito à 
Câmara iniciadora cindi-las quando se tratar de artigos, parágrafos e alíneas, desde que não modifique 
ou prejudique o sentido da emenda (Regimento Comum do Congresso Nacional). 

13. STF — ADI 2.182/DF, Red. p/ o ac. Min. Cármen Lúcia (12.05.2010). 

14. STF — ADI 3.926/SC, Rel. Min. Marco Aurélio (05.08.2015): “PROJETO DE LEI — INICIATIVA EXCLUSIVA DO 
EXECUTIVO — EMENDA PARLAMENTAR - DESVIRTUAMENTO. A ausência de pertinência temática de emenda 
da casa legislativa a projeto de lei de iniciativa exclusiva do Executivo leva a concluir-se pela inconstitu- 
cionalidade formal” 
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Federal, dos tribunais federais e do Ministério Público, bem como naqueles de iniciativa 
exclusiva do Presidente da República (CF, art. 63). Em se tratando de leis orçamentárias, 
cuja iniciativa foi reservada ao Chefe do Executivo, a emenda parlamentar é permitida 
desde que compatível com o plano plunanual e com a lei de diretrizes orçamentárias. 
Nesse caso, deve haver a indicação dos recursos necessários, admitidos apenas os 
provenientes de anulação de despesa, com exclusão das incidentes sobre dotações para 
pessoal e seus encargos, serviço da divida ou transferências tributárias constitucionais 
para Estados, Municípios e Distrito Federal. São admitidas, ainda, emendas relacionadas 
com a correção de erros ou omissões ou com os dispositivos do texto do projeto de 
lei (CF, art. 166, 3 3.º). A Constituição veda a aprovação de emendas a projeto de lei 
de diretrizes orçamentárias incompatíveis com o plano plurianual (CF, art. 166, 3 4.º). 


Em síntese, a possibilidade de alteração de projetos de lei de iniciativa exclu- 
siva do Chefe do Poder Executivo por meio de emendas parlamentares, possui duas 
limitações: a) não podem ser veiculadas matérias sem pertinência temática com as 
versadas no projeto de lei original (“contrabando legislativo”); e b) são vedadas 
emendas parlamentares que impliquem aumento de despesa pública (ressalvado o 
disposto no artigo 166, 88 3.º e 4.º da Constituição). 


O quórum de aprovação mínimo para as leis ordinárias corresponde a um número 
variável, qual seja, mais da metade dos presentes (maioria relativa ou simples), conforme 
a regra geral para as deliberações do Congresso (CF, art. 47). Após aprovado, o projeto 
de lei seguirá para o “autógrafo”,”” sendo posteriormente enviado ao Presidente da 
República para sanção. Caso seja rejeitado, o projeto de lei será arquivado (CF, art. 65). 


A matéria constante de projeto de lei arquivado ou não sancionado só poderá ser 
objeto de novo projeto, dentro da mesma sessão legislativa, mediante iniciativa da maioria 
absoluta dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal (CF, art. 67).! 


O princípio da irrepetibilidade dos projetos rejeitados na mesma sessão legislati- 
va veda ao Presidente da República não apenas submeter à apreciação do Congresso 
Nacional projeto de lei versando, total ou parcialmente, a mesma matéria, mas 
também editar medida provisória disciplinando o tema, sob pena de violação ao 
princípio da separação dos poderes e de transgressão à integridade democrática." 


15. STF - ADI 5.442 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (17.03.2016): “A ausência de pertinência temática 
de emenda da casa legislativa a projeto de lei de iniciativa exclusiva leva a concluir-se pela inconstitucio- 
nalidade formal” 

16. STF - ADI 3.114/SP Rel. Min. Carlos Britto (24.08.2005). No mesmo sentido: ADI 2.583/RS, Rel. Min. Cármen 
Lúcia (1.º.08.2011). 

17. O autógrafo, “instrumento formal consubstanciador do texto definitivamente aprovado pelo Poder Legis- 
lativo”, equivale à cópia autêntica da aprovação parlamentar do projeto de lei, devendo refletir, de forma 
fidedigna, o resultado da deliberação parlamentar (MORAES, 20023). 

18. A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada (CF, art. 60,8 5.) e a 
medida provisória rejeitada, expressamente ou por decurso de prazo (CF, art. 62, 8 10), não podem ser 
objeto de nova proposta ou de reedição na mesma sessão legislativa. 

19. STF - ADI 2.010 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello (30.10.1999). 
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A sessão legislativa corresponde a um período anual no qual estão compreendidos 
dois períodos legislativos semestrais: 2 de fevereiro a 17 de julho e 1.º de agosto a 
22 de dezembro (CF, art. 57). Não se confunde com a legislatura, período de mandato 
dos deputados cuja duração é de quatro anos (CF, art. 44, parágrafo único). 


CF, art. 66. A Casa na qual tenha sido concluída a votação enviará o projeto 
de lei ao Presidente da República, que, aquiescendo, o sancionará. 


$ 1.º Se o Presidente da República considerar o projeto, no todo ou em parte, 
inconstitucional ou contrário ao interesse público, vetá-lo-á total ou parcial- 
mente, no prazo de quinze dias úteis, contados da data do recebimento, e 
comunicará, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal 
os motivos do veto. 


§ 2.º O veto parcial somente abrangerá texto integral de artigo, de parágrafo, 
de inciso ou de alínea. 

§ 3.º Decorrido o prazo de quinze dias, o silêncio do Presidente da República 
importará sanção. 

§ 4.º O veto será apreciado em sessão conjunta, dentro de trinta dias a contar 


de seu recebimento, só podendo ser rejeitado pelo voto da maiona absoluta 
dos Deputados e Senadores. 


[...] 


§ 6.º Esgotado sem deliberação o prazo estabelecido no 3 4.º, o veto será 
colocado na ordem do dia da sessão imediata, sobrestadas as demais proposi- 
ções, até sua votação final. 


A deliberação do Chefe do Poder Executivo é o momento final da fase consti- 
tutiva. Tal participação se justifica pela ideia de inter-relação entre os poderes do 
Estado, com a finalidade de controle recíproco. 


À sanção consiste na aquiescência do Chefe do Executivo ao projeto de lei. 
Quanto à forma de exteriorização, pode ser expressa, se a concordância com o projeto 
for manifestada dentro do prazo de quinze dias úteis (CF, art. 66, caput e 8 1.º); 
ou, tácita, quando silente neste período (CF, art. 66, 8 3.º). Quanto à extensão, a 
sanção pode ser total ou parcial conforme haja concordância com a integralidade do 
projeto ou apenas com parte dele. Com a sanção, o projeto se transforma em lei, 


O veto é a discordância do Chefe do Poder Executivo aos termos de um projeto de 
lei. Há divergência quanto a sua natureza jurídica, sendo considerado como direito, como 
poder ou ainda como poder-dever. No veto jurídico é feita a análise da constitucionalidade 
do projeto de lei. O veto político ocorre quando o projeto de lei é considerado contrário 
ao interesse público. Em ambos os casos o veto deverá ser motivado (CF, art. 66, § 1.º). 
Há limites a serem observados no veto. Só pode haver a rejeição integral do projeto (veto 
total) ou de parte dele (veto parcial), nunca acréscimo ou adição. O veto parcial deverá 
abranger todo o texto de artigo, inciso, parágrafo ou alínea, não havendo a possibilidade 
de incidir apenas sobre determinadas palavras ou expressões (CF, art. 66, 3 2.º). 
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O veto é relativo, podendo ser rejeitado pela maioria absoluta dos memitárnc da | 
Câmara dos Deputados e do Senado Federal em sessão conjunta (CF, art. 66, 3 4.º). 
Originariamente, a Constituição de 1988 estabeleceu que o veto só poderia ser rejeitado 
“em escrutínio secreto”, mas esta expressão foi abolida do texto pela Emenda Constitu- 
cional nº 76/2013. Embora a clara intenção subjacente à emenda tenha sido a de que a 
votação para derrubada do veto seja em aberto, a ausência de previsão expressa nesse 
sentido já começa a suscitar controvérsias em relação à obrigatoriedade de alteração das 
normas do regimento interno do Congresso, de constituições estaduais e de Leis orgânicas 
municipais e do Distrito Federal. Não obstante, a expressa e inequívoca finalidade que 
norteou a promulgação da emenda, qual seja, “abolir a votação secreta”, bem como o 
fato de se tratar de norma de observância obrigatória, não deixam margem para a escolha 
do legislador estadual, distrital ou municipal, menos ainda para tentativas de burlar, por 
meio de normas regimentais, a clara intenção do poder constituinte derivado. 


Os princípios subjacentes ao Estado Democrático de Direito e à forma republicana 
de governo exigem que, em regra, as deliberações de representantes do povo sejam 
feitas*ás claras. Procedimentos secretos, por serem exceção, só devem ser admitidos 
quando expressamente previstos. Quando ocorre a derrubada do veto pelo Congresso, 
a parte do projeto de lei que havia sido vetada não entra em vigor na mesma data 
dos dispositivos sancionados - ou seja, não tem eficácia retroativa (ex tunc) -, mas 
apenas a partir da publicação da parte vetada (ex nunc), quando esta passa a ter 
obrigatoriedade (LINDB, art. 1.°). É vedada a retratação do veto pelo Presidente, 
bem como a retratação de sua rejeição ou manutenção pelo Poder Legislativo.?! Todas 
as disposições constitucionais referentes ao veto, por serem normas de observância 
obrigatória, deverão servir de modelo para as constituições estaduais e leis orgânicas. 


3.3. Fase complementar 


À fase complementar é composta pela promulgação e publicação da lei. A rigor, 
esses atos não integram o processo legislativo, uma vez que ocorrem após a trans- 
formação do projeto de lei em lei. 


A promulgação é o ato que atesta a existência da lei e garante a sua executorie- 
dade. O Chefe do Poder Executivo, por meio da promulgação, ordena a aplicação e o 
consequente cumprimento da lei. Nas hipóteses de sanção tácita (CF, art. 66, 8 3.º) 
ou de rejeição do veto (CF, art. 66, 3 4.º), se em quarenta e oito horas o Presidente 
da República não promulgar a lei, deverá fazê-lo o Presidente do Senado e, se este 
não o fizer em igual prazo, caberá ao Vice-Presidente desta Casa fazê-lo (CF, art. 


20. STF — RE 85.950/R5, Rel. Min. Moreira Alves (DJ 31.12.1976): “[...] Quando há veto parcial, e a parte vetada 
vem a ser, por causa da rejeição dele, promulgada e publicada, ela se integra na lei que decorreu do projeto. 
Em virtude dessa integração, a entrada em vigor da parte vetada segue o mesmo critério estabelecido 
para a vigência da lei a que ela foi integrada, considerado, porém, o dia de publicação da parte vetada 
que passou a integrar a lei, e, não, o desta” 


21. STF — ADI 1.254/R), Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Pleno (09.12.1999). 
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66, 8 7:º). Ainda que passadas as quarenta e oito horas, o Presidente da República 
poderá promulgar a lei enquanto não o fizer o Presidente ou o Vice-Presidente do 
Senado, pois o objetivo desta norma é apenas suprir, e não impedir, sua manifestação. 


À fase derradeira do processo legislativo ordinário é a publicação, ato que con- 
fere obrigatoriedade à lei. Sua função é dar conhecimento a todos de que a ordem 
jurídica foi inovada impedindo, assim, a alegação de ignorância da lei. A publicação 
ocorre com a inserção do texto promulgado no Diário Oficial. 


gislativo ordinário 


Ioga eme encentraicç E 


Casa revisora (CF, , Emendas ao projeto 
art. 65) - discussão | i | (CFart.65, p | 
só turno (CF, art. | lo | 
47) ou Comissão 


| e votação em um 
| (Cart. 58,528, | 


' Casainciadora 
(CF, art. 64) 
— votação em | E 
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4. PROCESSO LEGISLATIVO SUMÁRIO 


CF, art. 64. A discussão e votação dos projetos de lei de iniciativa do Presi- 
dente da República, do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores 
terão início na Câmara dos Deputados. 


8 1.º O Presidente da República poderá solicitar urgência para apreciação de 
projetos de sua iniciativa. 


8 2.º Se, no caso do 8 1.º, a Câmara dos Deputados e o Senado Federal não se 
manifestarem sobre a proposição, cada qual sucessivamente, em até quarenta 
e cinco dias, sobrestar-se-ão todas as demais deliberações Legislativas da res- 
pectiva Casa, com exceção das que tenham prazo constitucional determinado, 
até que se ultime a votação. 


9 3.º A apreciação das emendas do Senado Federal pela Câmara dos Deputa- 
dos far-se-á no prazo de dez dias, observado quanto ao mais o disposto no 
parágrafo anterior. 


8 4.º Os prazos do 8 2.º não correm nos períodos de recesso do Congresso 
Nacional, nem se aplicam aos projetos de código. 


“O que difere o processo legislativo sumário do ordinário é a fixação de prazo 
máximo para apreciação do projeto de lei. O Presidente da República poderá solicitar 
ao Congresso Nacional urgência na apreciação de projeto de lei de sua iniciativa (CF, 
art. 64, 8 1.º). Nessa hipótese, cada Casa terá quarenta e cinco dias para apreciá-lo, 
sendo que o prazo não corre durante o período de recesso parlamentar, nem se aplica 
aos projetos de código (CF, art. 64, 3 4.º). 


Findo o prazo estabelecido, o projeto deverá ser incluído na ordem do dia, 
sobrestando-se as demais deliberações legislativas, salvo se também tiverem prazo 
constitucionalmente determinado (CF, art. 64, 3 2.º), como ocorre com as medidas 
provisórias (CF, art. 62, 8 6.º). Caso haja emenda feita pelo Senado, a Câmara dos 
Deputados terá dez dias para apreciá-la (CF, art. 64, 8 3.º). 


Havendo, portanto, solicitação de urgência pelo Presidente da República, único 
legitimado para tal iniciativa, a apreciação do projeto de lei deverá ocorrer no prazo 
máximo de noventa dias, podendo ser ampliado por mais dez, na hipótese de emenda 
no Senado. Não há aprovação por decurso de prazo. 


5. PROCESSOS LEGISLATIVOS ESPECIAIS 


Chamaremos de especiais os processos legislativos de todos os demais atos 
normativos primários consagrados no artigo 59 da Constituição da República. 


5.1. Emendas a Constituição 


CF, art. 60. A Constituição poderá ser emendada mediante proposta: 


I - de um terço, no mínimo, dos membros da Câmara dos Deputados ou do 
Senado Federal; 
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II - do Presidente da República; 


III - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federa- 
ção, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. 


9 1.º A Constituição não poderá ser emendada na vigência de intervenção 
federal, de estado de defesa ou de estado de sítio. 


8 2.º A proposta será discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, 
em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, três quintos 
dos votos dos respectivos membros. 


94 3.º A emenda à Constituição será promulgada pelas Mesas da Câmara dos 
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo número de ordem. 


9 4.º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: 
I - a forma federativa de Estado; 

II - o voto direto, secreto, universal e periódico; 

III - a separação dos Poderes; 

IV - os direitos e garantias individuais. 


8 5.º A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por 
prejudicada não pode ser objeto de nova proposta na mesma sessão legislativa. 


As emendas são modificações feitas na Constituição da República, cujo processo 
de elaboração encontra-se disciplinado no artigo 60. A iniciativa para a proposta 
da emenda é mais restrita que a das leis, sendo o Presidente da República único 
legitimado para apresentar proposta em ambos os casos. Além do (1) Presidente da 
República, a Constituição poderá ser emendada mediante proposta de, (2) um terço, 
no mínimo, dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal ou de (3) 
mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federação, manifestan- 
do-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros (CF, art. 60, I a III). 


No caso de proposta de emenda apresentada pelo Presidente da República, a 
casa Iniciadora será a Câmara dos Deputados. A discussão de proposta apresentada 
por mais da metade das Assembleias poderá ter o seu início no Senado. As propostas 
apresentadas por pelo menos um terço dos membros da Câmara ou do Senado terão 
início na respectiva Casa. 


Valendo-se de uma interpretação sistemática, José Afonso da Silva (2005a) defende 
a possibilidade de iniciativa popular para a propositura de emendas. Nesse caso, aplicar- 
-Se-la, por analogia, a forma prevista para a iniciativa das leis. No entanto, em razão de 
a Iniciativa para propor emenda ser uma exceção à regra geral (CF, art. 61), deve-se fazer 


22. Regimento interno do Senado (Resolução 3/1970), art. 212. Poderão ter tramitação iniciada no Senado 
propostas de emenda à Constituição de iniciativa: |- de um terço, no mínimo, de seus membros (Const, 
art. 60, 1); || - de mais da metade das Assembleias Legislativas das Unidades da Federação, manifestando-se, 
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros (Const., art. 60, III). 

23. CF, art. 61, 8 2.º. A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentação à Câmara dos Deputados de 
projeto de lei subscrito por, no mínimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuído pelo menos por 
cinco Estados, com não menos de três décimos por cento dos eleitores de cada um deles. 
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uma interpretação restritiva do dispositivo (“normas excepcionais devem ser interpretadas 
restritivamente”), não devendo ser admitida a iniciativa popular para esta hipótese. 


A discussão e a votação da proposta de emenda são distintas do processo legislativo 
ordinário. O quórum para aprovação é mais elevado que o ordinário, sendo necessário 
o voto de três quintos (60%) dos membros das duas Casas em dois turnos de votação 
(CF, art. 60, 8 2.º). A única possibilidade de participação do Presidente da República na 
elaboração de proposta de emenda é no momento da iniciativa, não fazendo parte de 
suas atribuições sancionar, promulgar ou mandar publicá-las. Toda a fase de elaboração 
ocorre dentro do Parlamento, cabendo às Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado 
Federal promulgá-las (CF, art. 60, 8 3.º) e ao Congresso Nacional publicá-las. Não podem 
ser objeto de deliberação as propostas tendentes a abolir cláusulas petnificadas pela 
Constituição (CF, art. 60, 8 4.º). Isso significa que tais matérias não podem ser objeto 
de votação, momento no qual se delibera a favor ou contra a emenda.” 


5.2. Leis complementares 
f CF, art. 69. As leis complementares serão aprovadas por maioria absoluta. 

As leis complementares se diferenciam das leis ordinárias basicamente por dois 
aspectos. A distinção formal ocorre relativamente ao quorum para a aprovação das duas 
espécies normativas. O quorum mínimo para a aprovação da lei ordinária é de maiona 
relativa (CF, art. 47), enquanto o da lei complementar é de maioria absoluta (CF, art. 69). 


A diferença material se refere ao conteúdo a ser consagrado pelas duas espécies 
normativas. As leis ordinárias podem dispor sobre matérias residuais, isto é, todas 
aquelas que não sejam reservadas a outras espécies normativas. As leis complemen- 
tares, por sua vez, devem regulamentar apenas as matérias expressamente previstas 
na Constituição (e.g., art. 59, parágrafo único; art. 146 e art. 154, I). As matérias 
reservadas à lei complementar não podem ser disciplinadas por outros atos normativos 
nem ampliadas pelo legislador. Sobre o tema, vale trazer à colação o entendimento 
consagrado pelo Supremo Tribunal Federal: 


“1, À lei complementar, conquanto não goze, no ordenamento jurídico nacional, 
de posição hierárquica superior àquela ocupada pela lei ordinária, pressupõe 
a adoção de processo legislativo qualificado, cujo quórum para a aprovação 
demanda maioria absoluta, ex vi do artigo 69 da CRFB. 2. A criação de re- 
serva de lei complementar, com o fito de mitigar a influência das maiorias 
parlamentares circunstanciais no processo legislativo referente a determinadas 
matérias, decorre de juízo de ponderação específico realizado pelo texto cons- 
titucional, fruto do sopesamento entre o princípio democrático, de um lado, 
e a previsibilidade e confiabilidade necessárias à adequada normatização de 
questões de especial relevância econômica, social ou política, de outro. 3. A 
aprovação de leis complementares depende de mobilização parlamentar mais 
intensa para a criação de maiorias consolidadas no âmbito do Poder Legislati- 
vo, bem como do dispêndio de capital político e institucional que propicie tal 


24. STF - MS 22.972/DF, Rel. Min. Neri da Silveira (18.12.1997). 
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articulação, processo esse que nem sempre será factível ou mesmo desejável 
para a atividade legislativa ordinária, diante da realidade que marca a sociedade 
brasileira - plural e dinâmica por excelência ~ e da necessidade de tutela das 
minorias, que nem sempre contam com representação política expressiva. 4. A 
ampliação da reserva de lei complementar, para além daquelas hipóteses de- 
mandadas no texto constitucional, portanto, restringe indevidamente o arranjo 
democrático-representativo desenhado pela Constituição Federal, ao permitir 
que Legislador estadual cne, por meio do exercício do seu poder constituinte 
decorrente, óbices procedimentais - como é o quórum qualificado - para a 
discussão de matérias estranhas ao seu interesse ou cujo processo legislativo, 
pelo seu objeto, deva ser mais célere ou responsivo aos ânimos populares.”?º 


Medidas 


CF, art. 62. Em caso de relevância e urgência, o Presidente da República poderá 
adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato 
ao Congresso Nacional. 


5.3. provisórias 


Introduzidas no direito positivo brasileiro pela Constituição de 1988 (CF, art. 
62) em substituição ao antigo decreto-lei, as medidas provisórias configuram uma 
“categona especial de atos normativos primários emanados do Poder Executivo, que se 
revestem de força, eficácia e valor de lei”.* Celso Antônio Bandeira de Mello (1996) 
enumera as características que diferenciam as medidas provisórias das leis, a saber: 
I) órgão competente (Chefe do Poder Executivo); II) caráter excepcional e efêmero; 
III) precariedade, pois podem ser rejeitadas a qualquer momento pelo Congresso 
Nacional; IV) perda de eficácia desde o início (ex tunc); e V) “relevância e urgência”, 


O uso desmedido por sucessivos Presidentes ao longo dos anos tem suscitado 
dúvidas sobre a legitimidade deste instrumento de caráter excepcional. Não obstante, 
em tempos nos quais se exige dos governantes respostas e medidas cada vez mais 
rápidas e imediatas, é inquestionável a importância de um meio célere para atender 
situações de urgência. A utilização indevida ou abusiva deve ser reprimida por meio 
de uma atuação mais rigorosa do Poder Legislativo quando da apreciação dos pressu- 
postos constitucionais, e, excepcionalmente, pelo Poder Judiciário, quando provocado 
para tal. Há tempos Montesquieu já alertava para o fato de que todo aquele que 
detém o Poder e não encontra limites, tende a dele abusar.” 


CF, art. 62, 3 4.º O prazo a que se refere o 3 3.º [60 dias] contar-se-á da 
publicação da medida provisória, suspendendo-se durante os períodos de recesso 
do Congresso Nacional. 


25. STF — ADI 5.003/SC, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno (5.12.2019). 

26. STF — ADI 293 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello (06.06.1990). 

27. MONTESQUIEU (2009): “A liberdade política só se encontra nos Governos moderados. Mas ela não existe 
sempre nos Estados moderados. Ela só existe neles quando não se abusa do poder. Mas é uma experiência 
eterna que todo homem que tem poder é levado a abusar dele. Vai até encontrar limites. Quem diria! A 
própria virtude precisa de limites. Para que não possam abusar do poder, precisa que, pela disposição das 
coisas, o poder freie o poder: 
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§ 7.º Prorrogar-se-á uma única vez por iguat período a vigência de medida 
provisória que, no prazo de sessenta dias, contado de sua publicação, não tiver 
a sua votação encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional. 


$ 10. É vedada a reedição, na mesma sessão Legislativa, de medida provisória 
que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficácia por decurso de prazo. 


Originariamente, o prazo constitucional de vigência de uma medida provisória 
era de trinta dias, sendo admitidas sucessivas reedições. Com o advento da Emenda 
Constitucional nº 32/2001, o prazo foi ampliado para sessenta dias, prorrogável uma 
vez pelo mesmo período. 


A prorrogação, que ocorre de forma automática por uma única vez, não se 
confunde com a reedição, a qual pode ocorrer por mais de uma vez, desde que não 
seja na mesma sessão legislativa (CF, art. 62, 3 10). De acordo com a regra atual, 
a medida provisória tem um prazo de vigência de sessenta dias, contado a partir da 
sua publicação, prorrogável automaticamente, uma única vez, por igual período, caso 
sua votação não tenha sido encerrada nas duas Casas Legislativas (CF, art. 62, 8 7.º). 


Aọ contrário do que acontecia anteriormente, o prazo de vigência fica suspenso 
durante os períodos de recesso do Congresso Nacional (CF, art. 62, 3 4.º), salvo se 
houver convocação extraordinária, caso em que deverá ocorrer sua Inclusão automá- 
tica na pauta de votação. 


5.3.2. Regime de urgência 


CF, art. 62, 3 6.º Se a medida provisória não for apreciada em até quarenta e 
cinco dias contados de sua publicação, entrará em regime de urgência, subse- 
quentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando sobres- 
tadas, até que se ultime a votação, todas as demais deliberações Legislativas 
da Casa em que estiver tramitando. 


A edição de uma medida provisória gera dois efeitos imediatos. O primeiro, de 
ordem normativa, consiste na inovação da ordem jurídica, uma vez que a medida 
provisória possui vigência e eficácia imediatas. O segundo efeito, de natureza ritual, 
consiste na provocação para que o Congresso Nacional promova a instauração do 
adequado procedimento de conversão em lei (provocatio ad agendum).?º Nos termos 
da Constituição, caso não seja apreciada em até quarenta e cinco dias contados de 
sua publicação, a medida provisória entra em regime de urgência, sobrestando-se 
todas as demais deliberações legislativas da Casa em que estiver tramitando até que 
se ultime sua votação (CF, art. 62, 8 6.º). 


A despeito da clareza do texto legal ao mencionar expressamente o sobresta- 
mento de “todas as demais deliberações legislativas”, diante do uso abusivo deste 


28. Súmula Vinculante 54/STF: “A medida provisória não apreciada pelo Congresso Nacional podia, até a EC 
nº 32/2001, ser reeditada dentro do seu prazo de eficácia de trinta dias, mantidos os efeitos de lei desde 
a primeira edição” 

29. STF - ADI 293 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello (06.06.1990). 


sri 
ERES 
à RR 
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meio legislativo de caráter excepcional, o Presidente da Câmara dos Deputados ado- 
tou o entendimento de que os parlamentares estariam livres para votar em sessões 
extraordinárias da Câmara matérias não residuais - objeto de propostas de emenda 
à Constituição (PEC), resoluções e leis complementares -, insuscetíveis de serem 
objeto de leis ordinárias. 


O Supremo Tribunal Federal, sufragando refendo entendimento, conferiu ao dispo- 
sitivo “interpretação conforme à Constituição, para, sem redução de texto, restningir-lhe 
a exegese, em ordem a que, afastada qualquer outra possibilidade interpretativa, seja 
fixado entendimento de que o regime de urgência previsto em tal dispositivo constitu- 
cional - que impõe o sobrestamento das deliberações legislativas das Casas do Congresso 
Nacional - refere-se, tão somente, aquelas matérias que se mostram passíveis de regra- 
mento por medida provisória, excluídos, em consequência, do bloqueio imposto pelo 
mencionado 8 6º do art. 62 da Lei Fundamental, as propostas de emenda à Constituição 
e os projetos de lei complementar, de decreto legislativo, de resolução e, até mesmo, 
tratando-se de projetos de lei ordinária, aqueles que veiculem temas pré-excluídos do 
ambito de incidência das medidas provisórias (CF, art. 62, § 1º, I, II e IV). 


5.3.3.  Trâmite 


CF, art. 62, 84 5.º A deliberação de cada uma das Casas do Congresso Nacional 
sobre o mérito das medidas provisórias dependerá de juízo prévio sobre o 
atendimento de seus pressupostos constitucionais. 


§ 8.º As medidas provisórias terão sua votação iniciada na Câmara dos Deputados. 


§ 9.º Caberá à comissão mista de Deputados e Senadores examinar as medidas 
provisórias e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessão 
separada, pelo plenário de cada uma das Casas do Congresso Nacional. 


As medidas provisónias, antes de serem apreciadas no plenário da Câmara e do Senado, 
são encaminhadas para uma comissão mista de deputados e senadores que apresentará 
parecer sobre a aprovação (CF, art. 62, 3 9.º).! Em seguida, são remetidas à Câmara dos 
Deputados (CF, art. 62, 3 8.º), que, antes da deliberação sobre o mérito, deve analisar 
a presença dos pressupostos constitucionais: relevância e urgência (CF, art. 62, 3 5.º). 


Após serem aprovadas na Câmara, por maioria simples (CF, art. 47), são encaminha- 
das ao Senado para analisar os requisitos constitucionais e, em seguida, deliberar sobre 
o mérito. Aprovadas em ambas as Casas, as medidas provisórias são convertidas em lei, 
cabendo ao presidente da Mesa do Congresso Nacional a promulgação, nos termos do 
artigo 12 da Resolução nº 01/2002 do Congresso Nacional, e remessa ao Presidente da 


30. STF —- MS 27.931/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno (29.06.2017). 

31. STF - AD! 4.029/AM, Rel. Min. Luiz Fux (08.03.2012): O Tribunal reconheceu, incidentalmente, a incons- 
titucionalidade dos arts. 5.º, caput, e 6.9 88 1.º e 2.º, da Resolução 1/2002 do Congresso Nacional, que 
determinavam que as medidas provisórias, quando esgotado o prazo para sua apreciação pela comissão 
mista, fossem examinadas apenas por meio de parecer do Relator. Todavia, ao julgar a Questão de Ordem 
apresentada pelo Advogado-Geral da União, conferiu-se efeito ex nunc à declaração de inconstitucionalidade, 
convalidando as medidas provisórias editadas e em tramitação anteriormente ao julgamento da ação. 
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República para que determine a publicação da lei de conversão. A sanção do Presidente 
só será necessária se a medida provisória sofrer alguma alteração no Congresso Nacional. 


O Poder Legislativo não fica vinculado, de forma absoluta, à vontade do Poder 
Executivo. É possível a apresentação de emendas supressivas ou aditivas ao texto 
originário da medida provisória, desde que haja pertinência temática com o conteú- 
do da norma original. Tal exigência, a impedir o chamado “contrabando legislativo”, 
veda a apresentação de emendas sobre assuntos não relacionados ao conteúdo da. 
medida provisória, mesmo quando a matéria versada na emenda não seja submetida 
à reserva de iniciativa do Chefe do Poder Executivo. 


Juntamente com a emenda, deve ser apresentado o texto regulando as relações 
jurídicas decorrentes da possível alteração proposta. Quando o parecer da comissão mista 
for favorável à aprovação com as emendas, deverá ser apresentado, com o projeto de lei 
de conversão, o de decreto legislativo para regulamentar as relações jurídicas decorrentes 
da vigência dos textos suprimidos ou alterados. Caso a medida provisória seja aprovada 
com alterações, o Presidente da República poderá vetar o projeto de lei de conversão. 


5.3.4. Rejeição 


CF, art. 62, 8 3.º As medidas provisórias, ressalvado o disposto nos 88 11 e 
12 perderão eficácia, desde a edição, se não forem convertidas em lei no prazo 
de sessenta dias, prorrogável, nos termos do 8 7.º, uma vez por igual período, 
devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relações 
jurídicas delas decorrentes. 


$ 10. É vedada a reedição, na mesma sessão legislativa, de medida provisória 
que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficácia por decurso de prazo. 


8 11. Não editado o decreto legislativo a que se refere o 8 3.º até sessenta 
dias após a rejeição ou perda de eficácia de medida provisória, as relações 
jurídicas constituídas e decorrentes de atos praticados durante sua vigência 
conservar-se-do por ela regidas. 


8 12. Aprovado projeto de lei de conversão alterando o texto original da medida 
provisória, esta manter-se-á integralmente em vigor até que seja sancionado 
ou vetado o projeto. 


A medida provisória pode ser rejeitada expressa ou tacitamente, por decurso de 
prazo. Em ambos os casos, perderá sua eficácia desde a sua edição (CF, art. 62, 8 3.º). 
Caso não seja editado, no prazo de sessenta dias, o decreto legislativo regulando as re- 
lações jurídicas dela decorrentes, conservar-se-ão regidas por ela as relações ocorridas no 
período de sua vigência (CF, art. 62, 8 11). Sendo aprovado projeto de lei de conversão 
alterando o texto orginal da medida provisória, sua vigência permanecerá integral até 
que o projeto seja sancionado ou vetado pelo Presidente da República (CF, art. 62, 3 12). 


32. STF - RE 217.194/PR, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 01.06.2001). 


33. STF - ADI 5.127/DF, Rel. Min. Rosa Weber (15.10.2015). O Supremo cientificou ao Poder Legislativo, com 
efeitos ex nunc (de agora em diante), ser incompatível com a Constituição a apresentação de emendas 
sem relação de pertinência temática com medida provisória submetida à sua apreciação. 


34. STF - ADI 293/DF, Rel. Min. Celso de Mello (06.05.1993). 
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Bo mesmo modo que estabelece em relação às matérias constantes de proposta 
de emenda rejeitada ou havida por prejudicada (CF, art. 62, 3 5.º), a Constituição 
veda a reedição, na mesma sessão legislativa, de medida provisória rejeitada ou que 
tenha perdido a eficácia por decurso de prazo (CF, art. 62, $ 10). 


, ação 


Q Presidente da República, após publicar a medida provisória, não pode mais 
dispor sobre ela, nem retirá-la da apreciação do Congresso Nacional, apesar da pos- 
sibilidade de edição de nova medida provisória revogando a anterior.” Nesse caso, 
os efeitos da medida provisória revogada ficam suspensos até a análise, de ambas, 
pelo Congresso Nacional, podendo ocorrer duas hipóteses: conversão em lei da medida 
provisória revogadora: torna definitiva a revogação da medida provisória anterior; 
ou rejeição da medida provisória revogadora: a medida provisória revogada volta a 
produzir seus efeitos pelo período que lhe restava vigorar.* 


Medida provisória não pode revogar lei. Caso tratem de matéria idêntica, a lei 
anterior terá sua eficácia suspensa até que a medida provisória seja rejeitada ou 
convertida em lei.” 


5.3.6. Limitações materiais 


CF, art. 62, 8 1.º É vedada a edição de medidas provisórias sobre matéria: 

I — relativa a: 

a) nacionalidade, cidadania, direitos políticos, partidos políticos e direito 
eleitoral; 

b) direito penal, processual penal e processual civil; 

c) organização do Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira e a 
garantia de seus membros; 

d) planos plurianuais, diretrizes orçamentárias, orçamento e créditos adicionais 
e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, 8 3.º; 

TI - que vise a detenção ou sequestro de bens, de poupança popular ou qual- 
quer outro ativo financeiro; 

HI - reservada a lei complementar; 

IV - já disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e 
pendente de sanção ou veto do Presidente da República. 

§ 2.º Medida provisória que implique instituição ou majoração de impostos, 
exceto os previstos nos arts. 153, I, II, IV, V, e 154, II, só produzirá efeitos 
no exercício financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o último 
dia daquele em que foi editada. 


35. STF - ADI 2.984 MC/DF, Rel. Min. Ellen Gracie. 
36. STF - ADI 1.665 MC, Rel. Min. Moreira Alves. 
37. STF - ADI 712/DF, Rel. Min. Celso de Mello. 
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A Emenda Constitucional nº 32/2001 estabeleceu diversas limitações materiais 
expressas. Além de vedar a edição de medidas provisórias que visem à detenção ou 
sequestro de bens, de poupança popular ou qualquer outro ativo financeiro e sobre 
matéria já disciplinada em projeto de Lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente 
de sanção ou veto do Presidente da República (CF, art. 62, 8 1.º, II e IV), foram 
estabelecidas as mesmas limitações existentes para as leis delegadas (CF, art. 68). A 
diferença ocorre em relação aos direitos individuais, os quais podem ser regulados por 
medida provisória, mas não podem ser objeto de delegação (CF, art. 68, 3 1.º, II). 


A edição de medidas provisórias sobre matéria orçamentária será admitida apenas para 
a abertura de crédito extraordinário para atendimento a despesas imprevisíveis e urgentes, 
como as decorrentes de guerra, comoção interna ou calamidade pública (CF, art. 167, 3 
3.º). Os requisitos de imprevisibilidade e urgência foram densificados normativamente 
pela Constituição, motivo pelo qual “os conteúdos semânticos das expressões “guerra”, 
“comoção interna” e “calamidade pública” constituem vetores para a interpretação /aplicação 
do art. 167,3 3.º, c/co art. 62, 3 1.º, I, 'd', da Constituição”. Conforme consignado no 
voto do Ministro Gilmar Mendes, esses conceitos (“Guerra”, “comoção interna” e “cala- 
midade pública”) representam “realidades ou situações fáticas de extrema gravidade e de 
consequências imprevisíveis para a ordem pública e a paz social, e dessa forma requerem, 
com a devida urgência, a adoção de medidas singulares e extraordinárias”. Nesse prisma, 
a edição de medida provisória para abertura de créditos destinados a prover despesas 
correntes, que não estão qualificadas pela imprevisibilidade ou pela urgência, revela-se 
incompatível com os parâmetros fixados pela Constituição. 


Matéria reservada à lei complementar não pode ser regulamentada por medida 
provisória (CF, art. 62, 8 1.º, III), nem por qualquer outra espécie de ato normativo. 
A Constituição admite a instituição ou majoração de impostos por medida provisória, 
hipótese em que, excetuados os que desempenham funções extrafiscais (impostos sobre 
importação de produtos estrangeiros; exportação, para o extenor, de produtos nacionais 
ou nacionalizados; produtos industrializados; operações de crédito, câmbio e seguro, 
ou relativas a títulos ou valores mobiliários) e os extraordinários, deverá ser observado 
o princípio da anterioridade (CF, art. 150, III, “b”). Nesse caso, o termo inicial será a 
conversão da medida provisória em lei, e não a sua edição.” Outrossim, ainda que não 
exista vedação constitucional expressa neste sentido, não se deve admitir que sejam 
regulamentadas por medidas provisórias matérias reservadas à iniciativa Legislativa 
exclusiva dos Poderes Legislativo e Judiciário, bem como ao Ministério Público. 


No julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4.717/DF, o Supremo 
Tribunal Federal consignou que a proteção ao meio ambiente é um limite material 
implícito à edição de medida provisória, ainda que não conste expressamente do elenco 


38. STF - ADI 4.048 MC, Rel. Min. Gilmar Mendes (14.05.2008). No mesmo sentido: ADI 4.049 MC, Rel. Min. 
Carlos Britto (05.11.2008). 

39. Exemplo: uma medida provisória editada em 2009, aumentando a alíquota do Imposto de Renda, é con- 
vertida em lei no ano de 2010. Nesse caso, a cobrança do imposto majorado somente poderá ocorrer no 
exercício financeiro de 2011. 
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das limitações previstas no art. 62, § 1°, da Constituição. Segundo o entendimento 
adotado pelo Tribunal, a despeito da margem de ação conferida às autoridades pú- 
blicas em matéria ambiental, o princípio da proibição de retrocesso socioambiental 
impede que alterações legislativas atinjam o núcleo essencial do direito fundamental 
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (CF, art. 225).ºº 


5.3.7. Edição de medidas provisórias nos Estados e Municípios 


As regras básicas do processo legislativo constitucional são normas de obser- 
vância obrigatória pelas constituições estaduais e leis orgânicas do Distrito Federal 
e Municípios. Em razão do princípio da simetria, a edição de medidas provisórias por 
governador é admitida, desde que haja previsão na respectiva constituição estadual 
e sejam observadas as regras básicas estabelecidas pela Constituição da República. 
As constituições estaduais do Acre, Piauí, Santa Catarina e Tocantins consagram a 
possibilidade de edição de medida provisória pelo Governador. 


O Supremo Tribunal Federal, ao analisar novamente a questão, acrescentou o 
argumento de que, apesar de não haver autorização expressa para a adoção de medi- 
das provisórias pelos Estados, essa possibilidade foi indicada na Constituição Federal 
ao prever a competência de referidos entes federativos para explorar diretamente, 
ou por concessão, os serviços locais de gás canalizado, vedada a edição de medida 
provisória para sua regulamentação (CF, art. 25, 3 2.º). De acordo com o entendi- 
mento exposto pela Ministra Ellen Gracie, seria incoerente dirigir essa restrição ao 
Presidente da República em dispositivo que trata de atividade exclusiva dos Estados 
ou mesmo impor uma proibição específica à utilização de instrumento legislativo 
cuja instituição fosse vedada aos Estados-membros.“ 


No âmbito municipal também deve ser admitida a edição de medida provisória 
por prefeito, com fundamento no princípio da simetria. Nessa hipótese, além da ob- 
servância das normas básicas previstas na Constituição Federal e da previsão na lei 
orgânica municipal, é necessário que a constituição do respectivo Estado consagre a 
possibilidade de utilização deste instrumento pelo governador, em face da exigência 
de observância, pela lei orgânica municipal, dos princípios estabelecidos na consti- 
tuição do respectivo Estado (CF, art. 29). 


Controle de constitucionalidade das medidas provisórias 


A constitucionalidade de uma medida provisória pode ser analisada sob os aspectos 
formal e material. Formalmente, deve ser venficada a presença dos requisitos constitucio- 
nais exigidos para a sua edição: relevância e urgência. Tal análise deve ser feita primordial- 
mente no âmbito legislativo, por meio de um controle repressivo de constitucionalidade. 


40. STF - ADI 4.717/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (5.4.2018). 
41. STF - ADI 425/TO, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 19.02.2003). 
42. STF - ADI 2.3971/SC, Rel. Min. Ellen Gracie (16.08.2006). 
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Não obstante, admite-se a possibilidade, ainda que excepcional, de apreciação 
desses requisitos pelo Poder Judiciário, quando a inconstitucionalidade for flagrante e 
objetiva. A possibilidade de controle jurisdicional encontra fundamento na necessidade 
de impedir o excesso de poder ou o manifesto abuso institucional quando da edição 
de medidas provisórias, situação incompatível com o sistema de limitação de poderes. 
Conforme destacado pelo Ministro Celso de Mello, este não admite que “práticas governa- 


mentais abusivas venham a prevalecer sobre os postulados constitucionais que informam 


a concepção democrática de Poder e de Estado, especialmente naquelas hipóteses em 
que se registrar o exercício anômalo e arbitrário das funções estatais”.** Portanto, quando 
da ausência inquestionável dos requisitos de relevância e urgência, o Poder Judiciário 
poderá adentrar na esfera discricionária do Presidente da República, visando a garantir a 
supremacia constitucional e o respeito às regras do devido processo legislativo.” 


No aspecto material, além da compatibilidade com os dispositivos constitucio- 
nais, a medida provisória deverá obedecer ainda aos limites específicos impostos pela 
Constituição (CF, art. 62, 843 1.º e 2.º). Nesses casos, o controle repressivo poderá ser 
feito indistintamente pelo Legislativo, quando de sua apreciação, ou pelo Judiciário, 
em controle difuso ou concentrado. 


No controle normativo abstrato alguns aspectos devem ser observados. Caso ocorra 
a revogação da norma impugnada de medida provisória objeto de ação direta, essa 
ficará suspensa até que o Congresso Nacional aprove ou rejeite a medida provisória 
revogadora: se aprovada, a ação restará prejudicada pela perda do objeto, devendo 
ser extinta sem julgamento do mérito; se rejeitada, a ação prosseguirá. A conversão 
da medida provisória em lei não lhe confere imunidade, nem convalida os seus vícios 
originários.‘ Caso haja alteração substancial do conteúdo impugnado, a ação direta 
fica prejudicada, em razão da perda do objeto.“ Na hipótese de conversão sem alte- 
ração do ponto questionado, deve haver o aditamento da inicial com a substituição 
da medida provisória pela lei de conversão.“ 


43. STF - ADI 5.599/DF, Rel. Min. Edson Fachin, Plenário (julgamento virtual finalizado em 23.10.2020): “L..] o 
escrutínio a ser feito pelo Judiciário neste particular é de domínio estrito, justificando-se a invalidação da 
iniciativa presidencial apenas quando atestada a inexistência cabal desses requisitos”; ADI 4.101/DF, Rel. 
Min. Luiz Fux, Plenário (Sessão Virtual de 5.6.2020 a 15.6.2020): "2. A sindicabilidade quanto ao preenchi- 
mento dos requisitos constitucionais de relevância e urgência exigidos pelo artigo 62, caput, da CRFB é 
excepcional e pressupõe a flagrante abusividade do poder normativo conferido ao Executivo. Precedentes: 
ADI 5.018, Rel. Min. Roberto Barroso, Plenário, j. em 13/6/2018, DJe de 11/9/2018; RE 592.377, Rel. Min. 
Marco Aurélio, Red. p/ o acórdão Min. Teori Zavascki, Plenário, j. em 4/2/2015, DJe de 20/3/2015. 3. O con- 
trole jurisdicional da interpretação conferida pelo Poder Executivo aos conceitos jurídicos indeterminados 
de urgência e relevância deve ser restrito às hipóteses de zona de certeza negativa da sua incidência. 
Ausentes evidências sólidas de abuso do Poder Executivo na edição da medida provisória, é corolário da 
separação de Poderes a adoção de postura autocontida do Poder Judiciário, de maneira a prestigiar as 
escolhas discricionárias executivas e legislativas.” 

44. STF - ADI 2.213 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello (04.04.2002). 

45. STF — ADI 1.910 MC/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence; ADI 1.754 MC/DF, Rel. Min. Sydney Sanches. 

46. STF — ADI 3.090 MC/DF e ADI 3.100 MC/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes (04.08.2004). 

47. STF - ADI 991 MC, Rel. Min. Ilmar Galvão (DJ 09.09.1994). 

48. STF — ADI 1.005 MC, Rel. Min. Moreira Alves (DJ 19.05.1995). 
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|. Leis delegadas 


CF, art. 68. As leis delegadas serão elaboradas pelo Presidente da República, 
que deverá solicitar a delegação ao Congresso Nacional. 


A lei delegada é ato normativo primário elaborado pelo Presidente da Repú- 
blica, após delegação externa corporis do Congresso Nacional (CF, art. 68). Trata-se 
de uma exceção ao princípio da indelegabilidade de atribuições. Existente em nosso 
ordenamento jurídico há mais de quarenta anos, a delegação legislativa ocorreu 
em apenas treze oportunidades. A irrisória utilização é decorrente da existência do 
extinto decreto-lei e, atualmente, da medida provisória, instrumentos mais ágeis e 
eficazes para alcançar os objetivos a que se propõem. 


5.4.1. gislativo 


CF, art. 68, 3 2.º A delegação ao Presidente da República terá a forma de 
resolução do Congresso Nacional, que especificará seu conteúdo e os termos 
de seu exercício. 


8 3.º Se a resolução determinar a apreciação do projeto pelo Congresso Nacional, 
este a fará em votação única, vedada qualquer emenda. 


A elaboração da lei delegada tem início na iniciativa solicitadora, exclusiva e dis- 
cricionária, do Presidente da República, devendo este indicar o assunto a ser tratado. 
A solicitação, feita ao Congresso Nacional, deve ser submetida à votação, em sessão 
bicameral, sendo o quorum mínimo para aprovação, em cada Casa, de maioria relativa.” 
A delegação tem a forma de resolução e deve especificar o conteúdo e os termos de seu 
exercício (CF, art. 68, 8 2.º). É permitido ao Congresso Nacional estabelecer restrições 
como, por exemplo, o período de vigência. O prazo máximo para a delegação é o de 
uma legislatura (CF, art. 44, parágrafo único). Tendo em conta a irrenunciabilidade 
de suas atribuições, nada impede que o Congresso Nacional, mesmo durante o prazo 
concedido, discipline a matéria por meio de lei ordinária. A apreciação posterior do 
projeto pelo Congresso Nacional depende dos termos da resolução autorizadora. 


Na delegação típica (ou própria) todo o restante do processo legislativo se 
esgota no interior do Poder Executivo. Após o retorno da resolução, o Presidente da 
República elabora o texto normativo, promulga e determina sua publicação. 


No caso da delegação atípica (ou imprópria), o Congresso Nacional determinará 
o retorno do projeto ao Legislativo para apreciação em votação única. Nesta hipó- 
tese, é vedada qualquer emenda: ou o projeto é aprovado in totum ou rejeitado e 
arquivado (CF, art. 68, 8 3.º). Em face da vedação de emenda da Casa Legislativa ao 
projeto original, a sanção de Presidente da República é dispensável. 


49. CF, art. 47. Salvo disposição constitucional em contrário, as deliberações de cada Casa e de suas Comissões 
serão tomadas por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros. 
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5.4.2.  Sustação 


A Constituição estabelece a competência exclusiva do Congresso Nacional para 
sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem os limites da delegação 
legislativa (CF, art. 49, V). A sustação terá efeitos ex nunc, ou seja, a partir da 
publicação do decreto legislativo que a estabelecer. 


5.4.3. Limitações materiais 


São indelegáveis os atos de competência exclusiva do Congresso Nacional (CF, art. 
49), da Câmara dos Deputados (CF, art. 51) e do Senado Federal (CF, art. 52), além das 
matérias reservadas à lei complementar. Outrossim, não podem ser objeto de delegação 
a legislação sobre organização do Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira e 
a garantia de seus membros; nacionalidade, cidadania, direitos individuais, políticos e 
eleitorais; e planos plurianuais, diretrizes orçamentárias e orçamentos (CF, art. 68, 3 1.º). 


5.5. Decreto legislativo 


O decreto legislativo é um ato normativo primário elaborado para a veiculação 
de matérias de competência exclusiva do Congresso Nacional (CF, art. 49). Apesar de 
ter como fundamento de validade imediato a Constituição (CF, art. 59, VI), o proce- 
dimento de elaboração do decreto legislativo é disciplinado pelo Congresso Nacional. 


À iniciativa depende, em certos casos, do Presidente da República e, em outros, de 
membro ou comissão do próprio Congresso Nacional. O quorum de aprovação é de maioria 
relativa, regra geral para as deliberações do Legislativo (CF, art. 47). Por ser instrumento 
de veiculação da competência deliberativa do Congresso Nacional, o decreto legislativo 
não se submete à sanção. A promulgação é feita pelo Presidente do Senado Federal que, 
na qualidade de Presidente do Congresso, determina também sua publicação. 


5.6. Resoluções 


As resoluções são atos normativos primários, elaborados pela Câmara dos Depu- 
tados, pelo Senado Federal ou pelo Congresso Nacional, para veicular determinadas 
matérias de sua competência definidas, em regra, pelos respectivos regimentos internos.*º 


A iniciativa cabe a qualquer membro do Congresso Nacional, sendo que a discussão 
e votação ocorrem na (asa que a expedir. A aprovação dar-se-á pela maioria relativa 
(CF, art. 47). Por se tratar de competência exclusiva, não há sanção. A promulgação 
é feita pela Mesa da Casa Legislativa que a expediu ou, em se tratando de resolução 
do Congresso Nacional, pela Mesa do Senado Federal. A publicação é determinada 
pela Casa Legislativa que expediu a resolução. 


50. Em alguns casos, a Constituição menciona expressamente determinadas matérias a serem veiculadas por 
resoluções, como no caso do artigo 68, 8 2.º, e do artigo 155, IV. 
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CAPÍTULO 33 


Sumário: 1. Aspectos introdutórios — 2. Tribunal de Contas da União: 2.1. Competências: 2.1.1. 
Competência fiscalizadora; 2.1.2. Competência judicante; 2.1.3. Competência sancionatória; 2.1.4. 
Competência consultiva; 2.1.5. Competência informativa; 2.1.6. Competência corretiva — 3. Mi- 
nistério Público junto ao Tribunal de Contas da União - 4. Tribunais de contas dos Estados, 
Distrito Federal e Municípios. 


ECTOS INTRODUTÓRIOS 


O Tribunal de Contas auxilia o parlamento na fiscalização contábil, financeira, 
orçamentária, operacional e patrimonial do Executivo e das entidades da administra- 
ção direta e indireta. A despeito de auxiliar o Legislativo no exercício do controle 
externo, não o integra nem é subordinado a ele.! A exemplo do Ministério Público, 
tem a natureza de instituição constitucional autônoma. 


No ordenamento jurídico brasileiro, a criação do Tribunal de Contas ocorre em 
1890, por meio do Decreto nº 966-A, recepcionado pelo artigo 89 da Constituição 
Republicana de 1891. A instalação efetiva, contudo, se dá apenas em 1893. 


2. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO 


O Tribunal de Contas da União é composto por nove membros, aos quais foram 
conferidas as mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e van- 
tagens dos ministros do Superior Tribunal de Justiça, aplicando-se-lhes, quanto à 
aposentadoria e pensão, as normas constantes do artigo 40 da Carta da República 
(CF, art. 73, 8 3.º). 


A escolha é feita conjuntamente, pelo Presidente da República e pelo Congresso 
Nacional, dentre brasileiros, natos ou naturalizados, com mais de trinta e cinco e 
menos de sessenta e cinco anos de idade. Além do requisito etário, são exigidos: 
idoneidade moral e reputação ilibada; notórios conhecimentos jurídicos, contábeis, 
econômicos e financeiros ou de Administração Pública; mais de dez anos de exercício 
de função ou de efetiva atividade profissional que exija os conhecimentos supramen- 
cionados (CF, art. 73, 83 1.º, I a IV). 


1. STF - ADI 4.190 REF-MC/R)J, Rel. Min. Celso de Mello (10.03.2010): “A posição constitucional dos Tribunais 
de Contas - Órgãos investidos de autonomia jurídica — Inexistência de qualquer vínculo de subordinação 
institucional ao Poder Legislativo — Atribuições do Tribunal de Contas que traduzem direta emanação 
da própria Constituição da República. Os Tribunais de Contas ostentam posição eminente na estrutura 
constitucional brasileira, não se achando subordinados, por qualquer vínculo de ordem hierárquica, ao 
Poder Legislativo, de que não são órgãos delegatários nem organismos de mero assessoramento técnico. 
A competência institucional dos Tribunais de Contas não deriva, por isso mesmo, de delegação dos ór- 
gãos do Poder Legislativo, mas traduz emanação que resulta, primariamente, da própria Constituição da 
República. Doutrina. Precedentes” 


730 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL + Marcelo Noveliño 


Os indicados pelo Presidente da República (um terço) devem ser aprovados pelo 
Senado Federal, por maioria simples. Dos três, um é escolhido livremente e dois 
alternadamente entre auditores e membros do Ministério Público junto ao Tribunal, 
indicados em lista tríplice, segundo os critérios de antiguidade e merecimento. A lista 
deve ser elaborada pelo órgão de contas mesmo no caso de nomeação pelo critério 
da antiguidade, tendo o Presidente da República discricionaniedade na escolha. Vale 
dizer: o Chefe do Poder Executivo não está obrigado a escolher o mais antigo (CF, 
art. 73, 8 2.º).º A escolha dos outros seis ministros (dois terços) pelo Congresso 
Nacional é feita em conformidade com o regimento interno. 


O Tribunal possui três auditores, nomeados após aprovação em concurso público 
de provas e títulos específico para o cargo, encarregados de substituir os ministros em 
seus afastamentos, impedimentos e nos casos de vacância. Quando em substituição, 
têm asseguradas as mesmas garantias e impedimentos do titular. No exercício das 
demais atribuições, possui as conferidas aos juízes dos tribunais regionais federais 
(CF, art. 73, 3 4.º). 


* Para se candidatarem a cargos eletivos, os membros de tribunais de contas 
devem se filiar a partido político e se afastar definitivamente de suas funções até 
seis meses antes do pleito (LC 64/1990, art. 1º, II, “a”, 14): 


2.1. Competências 


O Tribunal de Contas da União auxilia o Congresso Nacional, mediante controle 
externo, na fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial 
da União e das entidades da administração direta e indireta. Tal competência, ante- 
riormente restrita ao controle sob a óptica da legalidade, foi estendida aos aspectos 
operacionais e patrimoniais, inclusive no tocante à legitimidade e economicidade 
(CF, arts. 70 e 71). 


Carlos Ayres Britto (2001) adverte para a distinção entre as competências do 
Tribunal, que são múltiplas, e o exercício do controle externo, no qual podem ser 
destacadas: 


I - a verificação da compatibilidade da receita e da despesa com a lei orça- 
mentária, por ser a lei orçamentária, no cotidiano da Administração Pública, o 
mais importante dos diplomas normativos infraconstitucionais. Tanto assim que 
o art. 85 do Texto Magno, inciso VI, categoriza como crime de responsabilidade 
os atentados contra ela; 


II - a gestão propriamente operacional da “res publica”, por ser o controle 
operacional aquele que busca saber até que ponto os atos de aplicação admi- 
nistrativa da lei homenagearam os princípios constitucionais da impessoalidade, 
moralidade, eficiência, publicidade e mais os princípios da economicidade, 
igualdade (que não se confunde com a impessoalidade) e eficácia. 


2. STF - RE 179.461/DF, Rel. Min. Néri da Silveira. 
3. TSE - Res. 22.156/2006. 
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As competências podem ser divididas em fiscalizadora, judicante, sancionatória, 
consultiva, informativa e corretiva. 


2.1.1. Competência fiscalizadora 


Consiste na competência para realizar auditorias e inspeções em órgãos e en- 
tidades da administração direta e indireta,* incluindo a fiscalização de entidades de 
direito privado que recebam recursos de origem estatal.” Caso sejam apurados abusos 
ou irregularidades, deve o Tribunal de Contas representar ao poder competente sobre 
as mesmas (CF, art. 71, XI). Estão compreendidas na competência fiscalizadora a 
apreciação da legalidade dos atos de admissão de pessoal, bem como das concessões 
de aposentadorias,º reformas e pensões; a realização de inspeções e auditonas; a 
fiscalização de contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a 
União participe, bem como da aplicação de recursos federais repassados aos demais 
entes da federação (CF, art. 71, III a VI). 


Na espécie se inclui a competência para fiscalizar procedimentos de licitação, 
determinar suspensão cautelar, examinar editais de licitação publicados e expedir 
medidas cautelares para prevenir lesão ao erário e garantir a efetividade de suas 
decisões.” Nos processos perante o Tribunal de Contas da União, devem ser assegu- 
rados o contraditório e a ampla defesa, quando da decisão puder resultar anulação 
ou revogação de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apre- 
ciação da legalidade do ato de concessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão 
(Súmula Vinculante 3/STF). 


A Constituição não atribuiu competência para o exame prévio da validade de 
contratos administrativos celebrados pelo Poder Público. Por se tratar de uma atividade 
atribuída ao Executivo, é “inconstitucional norma local que estabeleça a competência 
do tribunal de contas para realizar exame prévio de validade de contratos firmados 
com o poder público,“ 


2.1.2. Competência judicante 


Consiste na competência para julgar as contas anuais dos administradores e 
demais responsáveis por dinheiro, bens e valores públicos, da administração direta 


4. STF-MS 21.797, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 18.05.2001): “Natureza autárquica do Conselho Federa! e dos 
Conselhos Regionais de Odontologia. Obrigatoriedade de prestar contas ao Tribunal de Contas da União” 

5. STF - MS 21.644, Rel. Min. Néri da Silveira (DJ 08.11.1996): “Embora a entidade seja de direito privado, 
sujeita-se à fiscalização do Estado, pois recebe recursos de origem estatal, e seus dirigentes hão de prestar 
contas dos valores recebidos; quem gere dinheiro público ou administra bens ou interesses da comunidade 
deve contas ao órgão competente para a fiscalização: 

6. STF - MS 25.409, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 18.05.2007); MS 25.072, Red. p/ o ac. Min. Eros Grau 
(DJ 27.04.2007); MS 24.997, Rel. Min. Eros Grau (DJ 01.04.2005); MS 23.665, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 
20.09.2002). 

STF - MS 24.510/DF, Rel. Min. Ellen Gracie. 
STF - AD! 916, Rel. Min. Joaquim Barbosa (02.02.2009). 
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e indireta, incluídas as fundações e sociedades instituídas e mantidas pelo Poder 
Público federal, além das contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou 
outra irregularidade da qual resulte prejuízo ao erário público (CF, art. 71, 11).º Tal 
atribuição viabiliza a imposição de sanções aos responsáveis pelas irregularidades. 


No exercicio de suas atribuições, os tribunais de contas podem “apreciar a consti- 
tucionalidade das leis e dos atos do Poder Público” (Súmula 347/STF). Embora a cláusula 
da reserva de plenário (CF/88, art. 97) não seja automaticamente aplicada a tais órgãos," 
nada impede que submetam os incidentes de inconstitucionalidade ao plenário.! 


As empresas públicas e as sociedades de economia mista, não obstante terem 
servidores submetidos ao regime celetista, estão sujeitas à fiscalização do Tribunal 
de Contas.“ A circunstância de a sociedade de economia mista não ter sido criada 
por lei não afasta referida competência.!* 


Por serem decisões com caráter administrativo, sempre podem ser objeto de 
cognição pelo Poder Judiciário. 


2.1.3. Competência sancionatória 


Consiste na competência para aplicar, aos responsáveis por ilegalidade de des- 
pesa ou irregularidade de contas, sanções previstas em lei (CF, art. 71, VIII), dentre 
elas: I) recolhimento de débito; II) multas (proporcionais aos débitos imputados; 
por atos irregulares de gestão; por descumprimento de determinação do Tribunal; por 
obstrução a auditoria ou inspeção; por infração à Lei de Responsabilidade Fiscal); 


`~ 


III) afastamento do cargo de dirigente responsável por obstrução à auditoria; IV) 
decretação de indisponibilidade de bens por até um ano; V) declaração de inabilitação 
para exercício de funções públicas; VI) declaração de inidoneidade para contratar 
com o poder público por até cinco anos; e VII) determinação à Advocacia Geral da 
União de providências para arresto de bens (CAMPELO, 2003). 


9. STF - ADI 849, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 23.04.1999): "Tribunal de Contas dos Estados: competência: 
observância compulsória do modelo federal: inconstitucionalidade de subtração ao Tribunal de Contas da 
competência do julgamento das contas da Mesa da Assembleia Legislativa.” 

10. Ayres Britto (2001) lembra “que os julgamentos a cargo dos Tribunais de Contas não se caracterizam pelo 
seu impulso externo ou non-ex officio. Deles não participam advogados, necessariamente, porque a indis- 
pensabilidade dessa participação apenas se dá ao nível do processo judiciário (art. 133 da CF). inexiste a 
figura dos 'litigantes' a que se refere o inciso LV do art. 5.º da Constituição. E o “devido processo legal’ que 
os informa somente ganha os contornos de um devido processo legal (ou seja, com as vestes do contra- 
ditório e da ampla defesa), se alguém passa à condição de sujeito passivo ou acusado, propriamente: 

11. TCU - Acórdão 4360/2014:"A norma constitucional de reserva de plenário (art. 97) é dirigida aos Tribunais 
indicados no art. 92 da Constituição Federal e aos respectivos órgãos especiais de que trata o art. 93, inciso 
XI, não alcançando automaticamente o TCU: 

12. TCE/RO - Súmula 005: “Em obediência ao art. 481 8 único do CPC, os órgãos fracionários deste tribunal de 
contas não submeterão ao plenário, a argúição de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo quando 
já houver pronunciamento deste ou do Plenário do Supremo Tribunal Federal sobre a questão.” 

13. STF — MS 25.092, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 17.03.2006). 

14. STF —- MS 26.117, Rel. Min. Eros Grau (20.05.2009). 
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As dẹcisões das quais resulte imputação de débito ou multa terão eficácia de 
título executivo (CF, art. 71, 8 3.º). Os Tribunais, no entanto, não possuem compe- 
tência para executar suas próprias decisões, devendo a ação de cobrança ser proposta 
pelo ente público beneficiário da condenação. * 


2.1.4. Competência consultiva 


Consiste, basicamente, na competência para elaborar parecer prévio sobre as 
contas prestadas anualmente do Presidente da República (CF, art. 71, 1), com o ob- 
jetivo de fornecer subsídios ao Congresso Nacional para julgá-las (CF, art. 49, IX). 
A competência para julgamento dessas contas é do Poder Legislativo, cabendo ao 
órgão de contas apenas opinar por sua aprovação ou rejeição. 


2.1.5. Competência informativa 


Compete ao Tribunal de Contas da União prestar as informações solicitadas pelo 
Congresso Nacional sobre a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional 
e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspeções realizadas (CF, art. 71, VII). 


Competência corretiva 


A competência corretiva se materializa em duas hipóteses: I) fixação de prazo, 
caso seja verificada alguma ilegalidade, para adoção de providências necessárias ao 
exato cumprimento da lei; e II) sustação da execução do ato impugnado, quando 
não forem adotadas as providências determinadas, devendo a decisão ser comunicada 
à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal (CF, art. 71, IX e X). 


No caso de impugnação de contrato, o ato de sustação será adotado diretamente 
pelo Congresso Nacional que solicitará de imediato ao Poder Executivo as medidas 
cabíveis.!º Somente se as medidas não forem efetivadas no prazo de noventa dias, 
estará o tribunal autorizado a decidir a questão (CF, art. 71, 83 1.º e 2,º). 


Não se inclui na referida competência a atribuição para examinar, previamente, 
a validade de contratos administrativos celebrados pelo Poder Público, sendo incons- 
titucional qualquer norma legal nesse sentido.” 


BLICO JUNTO AO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO 


Junto ao Tribunal de Contas da União atua um Ministério Público especializado, 
dotado de fisionomia institucional própria, composto por sete membros, nomeados 


15. STF — RE 223.037/SE, Rel. Maurício Corrêa (DJ 02.08.2002). 

16. STF - MS 23.550/DF, Red. p/ o ac. Min. Sepúlveda Pertence: “O Tribunal de Contas da União - embora 
não tenha poder para anular ou sustar contratos administrativos — tem competência, conforme o art. 71, 
IX, para determinar à autoridade administrativa que promova a anulação do contrato e, se for o caso, da 
licitação de que se originou” 

17. STF - ADI 916, Rel. Min. Joaquim Barbosa (02.02.2009). 
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pelo Presidente da República após concurso público específico de provas e títulos. 
Aplicam-se aos seus membros as mesmas normas relativas a direitos, vedações e 
forma de investidura previstas para os integrantes do parquet federal (CF, art. 130). 
Na defesa dos interesses do Erário, o órgão se manifesta na maioria dos processos 
apreciados pelo Tribunal de Contas da União. 


No caso de apuração de irregularidades em processo de tomada ou prestação 
de contas, o Tnbunal de Contas deve providenciar a imediata remessa de cópia da 
documentação pertinente ao Ministério Público da União, para ajuizamento das ações 
civis e penais cabíveis (Lei 8.443/1992, art. 16, 8 3.º). 


4. TRIBUNAIS DE CONTAS DOS ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E MUNICÍPIOS 


A organização, composição, modo de investidura e atribuições fiscalizadoras dos 
Tribunais de Contas dos Estados, Distrito Federal e Municípios devem seguir o modelo 
jurídico estabelecido pela Constituição da República (CF, art. 75). 


. No âmbito estadual, serão estruturados pelas respectivas Constituições, sendo 
integrados por sete Conselheiros (CF, art. 75, parágrafo único), cuja escolha deve ter 
como paradigma o modelo federal (princípio da simetria). Nos termos do Verbete nº 
653 da Súmula do Supremo, “quatro devem ser escolhidos pela Assembleia Legislativa 
e três pelo Chefe do Poder Executivo estadual, cabendo a este indicar um dentre audi- 
tores e outro dentre membros do Ministério Público, e um terceiro à sua livre escolha”. 


A Constituição veda expressamente a criação de Tribunais, Conselhos e órgãos 
de Contas Municipais (CF, art. 31, 3 4.º). A proibição de criação, não impede a 
manutenção dos Tribunais de Contas já existentes, como no caso dos Municípios 
de São Paulo e do Rio de Janeiro. A vedação, por dirigir-se apenas aos Municípios, 
não impede a criação de órgão, Tribunal ou Conselho, pelos Estados, com jurisdição 
exclusiva sobre as contas municipais.” 


A prestação de contas dos Tribunais de Contas dos Municípios deve ser feita 
perante o Tribunal de Contas do Estado, cuja competência genérica prevalece, nesse 
caso, sobre a da Assembleia Legislativa (CF, art. 71, II, c/c o art. 75).? 


18. STF - ADI 2.208/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes (19.05.2004): “O Tribunal considerou inconstitucional a reser- 
va do provimento de cinco das sete vagas do Tribunal de Contas Estadual à Assembleia Legislativa, em 
virtude de esse fato implicar em subtração ao Governador da única indicação livre que lhe é concedida 
pelo modelo federal do TCU (CF, art. 75), de observância obrigatória”. ADI 396/RS, Rel. Min. Maurício Corrêa 
(27.05.2004): “O Tribunal entendeu que os vencimentos dos Conselheiros dos Tribunais de Contas Estaduais 
devem ser equiparados aos dos membros do Tribunal de Justiça, em razão do princípio da simetria, bem 
como da aplicação do art. 75 da Constituição da República, cuja observância é obrigatória pelos Estados”. 

19. STF - ADI 154/RJ, Rel. Min. Octavio Gallotti (18.04.1990). 


20. STF - ADI 687/PA, Rel. Min. Celso de Mello (02.02.1995). 


CAPÍTULO 34 


Poder Executivo 


Sumário: 1. Sistemas de governo: 1.1. Parlamentarismo; 1.2. Presidencialismo; 1.3. Semipre- 
sidencialismo (ou semiparlamentarismo) - 2. Competências do Presidente da República — 3, 
Substituição e sucessão do Presidente da República — 4. Decretos e regulamentos — 5. Ministros 
de Estado - 6. Funcionários públicos - 7. Da responsabilidade do Presidente da República: 
7.1. Crimes de responsabilidade; 7.2. Crimes comuns; 7.3. Imunidade à prisão cautelar; 7.4. 
Irresponsabilidade penal relativa — 8. Da responsabilidade dos governadores dos Estados e do 
Distrito Federal: 8.1. Crimes comuns; 8.2. Crimes de responsabilidade - 9. Da responsabilidade 
dos prefeitos - 10. Quadro: competências — 11. A responsabilização político-administrativa dos 


agentes políticos. 


1. SISTEMAS DE GOVERNO 


O sistema de governo identifica a forma de distribuição e articulação dos poderes 
políticos do Estado, em especial, o Executivo e o Legislativo. Conforme o modelo 
adotado, as funções de Chefe de Estado e de Chefe de Governo são exercidas pela 
mesma pessoa ou por pessoas distintas. O Chefe de Estado representa a unidade 
estatal, colocando-se acima das lutas políticas e zelando pela continuidade do Esta- 
do e harmonia entre os poderes. O Chefe de Governo, por sua vez, é o responsável 
por traçar as diretrizes políticas do Estado. Existem, basicamente, três sistemas de 
governo: o parlamentarismo, o presidencialismo e o semipresidencialismo. 


1.1. Parlamentarismo 


O parlamentarismo, cuja origem remonta à Inglaterra do século XVIII, é atual- 
mente adotado em países como a Dinamarca, Espanha, Holanda, Japão e Reino Unido. 
A característica distintiva desse sistema de governo é a divisão do Poder Executivo 
entre o Chefe de Estado e o Chefe de Governo, cuja manutenção no cargo depende 
do apoio político do parlamento. 


O Chefe de Estado exerce funções marcadamente protocolares, de representação 
simbólica do Estado, as quais podem ser atribuídas ao Presidente, se for adotada a 
forma republicana de governo, ou ao Monarca, no caso da Monarquia. 


A Chefia do Governo é exercida, em regra, pelo Primeiro-Ministro, o qual atua 
como Chefe do Gabinete (equivalente ao Ministério). A escolha é feita pelo Legisla- 
tivo - em geral, entre membros do próprio Poder indicados pelo partido com maior 
número de cadeiras -, sendo a manutenção no cargo condicionada à confiança dos 
parlamentares. Caso haja perda do apoio, por questões éticas ou políticas, o Par- 
lamento pode aprovar a moção de desconfiança, levando à queda do Gabinete. Em 
contrapartida, o Chefe de Governo também pode solicitar ao Chefe de Estado, embora 
como medida excepcional, a dissolução do Parlamento. 
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1.2. Presidencialismo 


Inaugurado em 1787, o presidencialismo foi a fórmula encontrada pelos constituin- 
tes estadunidenses para solucionar o problema da estrutura da separação dos poderes 
ante a ausência de um monarca. Nesse sistema, as chefias do Estado, do Governo e 
da Administração Pública são reunidas em uma só pessoa. Entre suas virtudes está a 
legitimação popular obtida pelo Chefe do Executivo, em geral, escolhido através de 


eleição direta.! Isso torna o sistema mais aberto à implementação de transformações | 


profundas na sociedade. O prazo fixo de mandato permite maior estabilidade adminis- 
trativa e previsibilidade da atuação estatal. Dentre os pontos críticos do presidencia- 
lismo, Luís Roberto Barroso (2010b) destaca concentração do poder em uma só figura, 
o que potencializa o risco de regimes autoritários, e a maior possibilidade de crises 
institucionais graves causadas pela falta de apoio da maioria ao governo. 


O sistema presidencialista é adotado no Brasil desde a primeira Constituição repu- 
blicana (1891), tendo sido interrompido apenas por breve período, entre 1961 e 1963. 
O termo presidencialismo de coalizão, cunhado por Sérgio Henrique Abranches (1988), 
costuma ser empregado para designar o papel determinante das coalizões partidárias na 
viabilização das políticas de governo, característica marcante do padrão de governança 
brasileiro desenvolvido no período pós-ditatorial. Há momentos, no entanto, nos quais 
salta aos olhos a submissão do parlamento ao Executivo.” As competências atribuídas 
ao Presidente da República no âmbito do processo legislativo,” assim como sua forte 
influência na escolha dos presidentes da Câmara e do Senado, principais responsáveis 
por definir as matérias a serem votadas nas respectivas Casas, acabam condicionando, 
em grande medida, a agenda legislativa aos Interesses do governo. 


1.3. Semipresidencialismo (ou semiparlamentarismo) 


O sistema semipresidencialista combina elementos dos dois sistemas clássicos. 
Dentre as caracteristicas deste modelo destacam-se a limitação dos poderes do 


1. Dentre os países nos quais a escolha não é feita diretamente pelo povo, estão os Estados Unidos, onde 
o Presidente é escolhido por um colégio eleitoral. Conforme observa Manoel Gonçalves Ferreira Filho 
(1993), “a eleição do Presidente da República é, segundo a Constituição de 1787, indireta, cabendo a um 
Colégio Eleitoral diretamente eleito pelo povo, no âmbito de cada Estado. Na verdade, é hoje uma eleição 
semidireta, já que os representantes dos Estados eleitos para o Colégio Eleitoral recebem do povo um 
verdadeiro mandato imperativo para dar o seu voto a determinado candidato.” 

2. Em trabalho sobre o tema, Argelina Figueiredo e Fernando Limongi (2001) apontam que os resultados da 
pesquisa realizada contradizem as conclusões e inferências encontradas na literatura comparada e nacional 
acerca do funcionamento do sistema político no Brasil. Segundo os autores, não se constatou “indisciplina 
partidária nem tampouco um Congresso que agisse como um veto player institucional. Os dados mostram, 
isto sim, forte e marcante preponderância do Executivo sobre um Congresso que se dispõe a cooperar e 
vota de maneira disciplinada: 

3. Dentre as quais, destacam-se a iniciativa de projetos de leis (CF, art. 61) e de propostas de emenda à 
Constituição (CF, art. 60, lI), a solicitação de regime de urgência (CF, art. 64, 8 1.º) e a edição de medidas 
provisórias (CF, art. 62), ambos com a possibilidade de trancamento da pauta do Congresso Nacional. Não 
é nem necessário mencionar as leis delegadas (CF, art. 68), praticamente desprezadas após a Constituição 
de 1988. 
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Parlamento e a titularização, pelo Chefe de Estado, de poderes próprios e efetivos, 
e não apênas o exercício de funções cerimoniais ou simbólicas. 


O Chefe de Estado é o Presidente da República que, eleito diretamente pelo 
povo, exerce um mandato com prazo certo de duração. Diversamente do que ocorre no 
parlamentarismo, não desempenha apenas funções de natureza simbólica, exercendo 
atribuições relevantes, tais como nomear o Primeiro-Ministro, dissolver o Parlamen- 
to, propor projetos de lei, conduzir a política externa, exercer poderes especiais em 
momentos de crise, submeter leis ao tribunal constitucional, exercer o comando das 
Forças Armadas, nomear funcionários de alto-escalão e convocar referendos. 


O Chefe de governo é o Primeiro-Ministro, responsável pelas decisões políticas 
cotidianas. Sua investidura e permanência no cargo estão sujeitas a aprovação da 
maioria parlamentar que, mediante deliberação, poderá substituí-lo a qualquer tempo. 
Esse modelo, inaugurado pela Constituição francesa de 1958, é adotado por países 
como Portugal, Polônia, Colômbia e Finlândia. 


2. COMPETÊNCIAS DO PRESIDENTE DA REPÚBLICA 


Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República: 


I - nomear e exonerar os Ministros de Estado; 


II - exercer, com o auxílio dos Ministros de Estado, a direção superior da 
administração federal; 


II - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta 
Constituição; 


IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos 
e regulamentos para sua fiel execução; 


V - vetar projetos de lei, total ou parcialmente; 
VI - dispor, mediante decreto, sobre: 


a) organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar 
aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos; 


b) extinção de funções ou cargos públicos, quando vagos; 


VII - manter relações com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes 
diplomáticos; 


VIII - celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo 
do Congresso Nacional; 


IX - decretar o estado de defesa e o estado de sítio: 
X — decretar e executar a intervenção federal; 


XI - remeter mensagem e plano de governo ao Congresso Nacional por ocasião 
da abertura da sessão legislativa, expondo a situação do País e solicitando as 
providências que julgar necessárias; 


XII - conceder indulto e comutar penas, com audiência, se necessário, dos 
órgãos instituídos em lei; 


XIII - exercer o comando supremo das Forças Armadas, nomear os Comandantes 
da Mannha, do Exército e da Aeronáutica, promover seus oficiais-generais e 
nomeá-los para os cargos que lhes são privativos; 


738 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL » Marcelo Novelino 


XIV - nomear, após aprovação pelo Senado Federal, os Ministros do Supremo 
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores de Territórios, o 
Procurador-Geral da República, o presidente e os diretores do banco central e 
outros servidores, quando determinado em Ley; 


XV - nomear, observado o disposto no art. 73, os Ministros do Tribunal de 
Contas da União; 


XVI - nomear os magistrados, nos casos previstos nesta Constituição, e o 
Advogado-Geral da União; . 


XVII - nomear membros do Conselho da República, nos termos do art. 89, VII; 


XVIII - convocar e presidir o Conselho da República e o Conselho de Defesa 
Nacional; 


XIX - declarar guerra, no caso de agressão estrangeira, autorizado pelo Con- 
gresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das 
sessões legislativas, e, nas mesmas condições, decretar, total ou parcialmente, 
a mobilização nacional; 


XX - celebrar a paz, autorizado ou com o referendo do Congresso Nacional; 
XXI - conferir condecorações e distinções honoríficas; 


XXII - permitir, nos casos previstos em lei complementar, que forças estran- 
geiras transitem pelo território nacional ou nele permaneçam temporariamente; 


XXIII - enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de di- 
retrizes orçamentárias e as propostas de orçamento previstos nesta Constituição; 


XXIV - prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias 
após a abertura da sessão legislativa, as contas referentes ao exercício anterior; 


XXV - prover e extinguir os cargos públicos federais, na forma da Lei; 
XXVI - editar medidas provisórias com força de lei, nos termos do art. 62; 
XXVII - exercer outras atribuições previstas nesta Constituição. 


Parágrafo único. O Presidente da República poderá delegar as atribuições men- 
cionadas nos incisos VI, XII e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao 
Procurador-Geral da República ou ao Advogado-Geral da União, que observarão 
os limites traçados nas respectivas delegações. 


No sistema presidencialista, como o adotado pela Constituição brasileira de 1988, 
o Chefe do Poder Executivo exerce atos de chefia do Estado, do governo e da adminis- 
tração. Os critérios classificatórios das funções atribuídas ao Presidente da República 
são bastante diversificados. Essa divergência doutrinária, no entanto, não tem grande 
relevância prática, uma vez que as tentativas de classificação têm apenas valor didático. 


Como Chefe de Estado, o Presidente da República representa o Brasil nas suas 
relações internacionais (CF, art. 84, VII, VIII, XIV - primeira parte, XV, XVIII - segunda 
parte, XIX, XX, XXI e XXII). As nomeações de Ministros do Supremo Tribunal Federal e 
dos Tribunais Superiores (CF, art. 84, XIV), de um terço dos membros do Tribunal de 
Contas da União (CF, art. 84, XV), assim como de magistrados dos tribunais regionais 
federais, do trabalho e eleitoral (CF, art. 84, XVI) fazem parte da função de Chefe 
de Estado por serem órgãos de outro Poder (SILVA, 2005a). 


Como Chefe de Governo, trata de negócios internos de natureza política (CF, art. 
84, I, III, IV, V, IX a XIII, XVII, XVIII - primeira parte, XXIII, XXIV, XXVI e XXVII). As 
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nomeações de governadores de Territórios, Procurador-Geral da República, presidente 
e diretores do Banco Central (CF, art. 84, XIV) também fazem parte das atribuições 
da Chefia de Governo. 


Como Chefe da Administração Pública federal, o Presidente da República exerce 
funções de natureza administrativa (CF, art. 84, II, VI, XVI - segunda parte, XXIV e XXV). 


A competência para convocar e presidir o Conselho da República faz parte da 
Chefia de Governo; no caso do Conselho de Defesa Nacional, da Chefia de Estado (CF, 
art. 84, XVIII). Isso porque aquele é órgão superior de consulta do Presidente da 
República ao qual compete o pronunciamento sobre questões Internas, como inter- 
venção federal, estado de defesa e estado de sítio, além de outras relevantes para a 
estabilidade das instituições democráticas (CF, arts. 89 e 90); ao passo que este se 
pronuncia acerca de assuntos relacionados com a soberania nacional e a defesa do 
Estado democrático (CF, art. 91). 


3. SUBSTITUIÇÃO E SUCESSÃO DO PRESIDENTE DA REPÚBLICA 
CF, art. 79. Substituirá o Presidente, no caso de impedimento, e suceder-lhe-á, 
no de vaga, o Vice-Presidente. 


Parágrafo único. O Vice-Presidente da República, além de outras atribuições 
que lhe forem conferidas por lei complementar, auxiliará o Presidente, sempre 
que por ele convocado para missões especiais. 


Art. 80. Em caso de impedimento do Presidente e do Vice-Presidente, ou 
vacância dos respectivos cargos, serão sucessivamente chamados ao exercício 
da Presidência o Presidente da Câmara dos Deputados, o do Senado Federal e 
o do Supremo Tribunal Federal. 


Art. 81. Vagando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da República, 
far-se-á eleição noventa dias depois de aberta a última vaga. 


8 1,º Ocorrendo a vacância nos últimos dois anos do período presidencial, a 
eleição para ambos os cargos será feita trinta dias depois da última vaga, pelo 
Congresso Nacional, na forma da lei. 


§ 2.º Em qualquer dos casos, os eleitos deverão completar o período de seus 
antecessores. 


A substituição do Presidente da República ocorre quando há um impedimento 
temporário, que pode ser voluntário, como um pedido de licença ou viagem ao ex- 
terior, ou involuntário, caso de doença ou cirurgia. 


A sucessão, por sua vez, é definitiva e se dá com a vacância do cargo. A vaga 
pode surgir com a morte - como a de Getúlio Vargas e Tancredo Neves -, com a re- 
núncia - como a de Jânio Quadros e Fernando Collor de Mello -, com a incapacidade 
absoluta superveniente - como a decorrente do derrame sofrido por Arthur da Costa 
e Silva - ou com o impeachment - como no caso de Dilma Roussef. 


No caso de impedimento ou vacância, a substituição ou sucessão será feita pelo 
Vice-Presidente (CF, art. 79). Havendo impedimento do Presidente da República e do 
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Vice, a Presidência será exercida, sucessivamente, pelos Presidentes da Câmara, do 
Senado ou do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 80). 


Ante a norma impositiva da suspensão do Presidente da República do exercício 
de suas funções quando do recebimento de denúncia ou queixa pelo Supremo (CF, 
art. 86, 3 1º, 1), o Tribunal acolheu o entendimento, em caráter provisório, quanto 
à impossibilidade de substituição do Presidente por pessoa que figure como réu 
em ação penal, embora tal vedação não impeça o exercício da chefia e direção das 
respectivas Casas.” 


No caso de vacância, apenas o Vice-Presidente pode suceder o Presidente de 
forma definitiva. Vagando os dois cargos, os outros substitutos assumirão tempo- 
raramente até que ocorra, dentro de 90 dias, a eleição para escolha de um novo 
Presidente e seu Vice (CF, art. 81). 


Caso a vacância ocorra após o início do terceiro ano de mandato, isto é, nos dois 
últimos anos, a eleição acontecerá no prazo de 30 dias e será feita pelo Congresso 
Nacional (CF, art. 81, 8 1.º). Essa hipótese de eleição indireta para os cargos de Pre- 
sidente e Vice-Presidente da República está regulamentada pela Lei nº 4.321/1964. 


O Supremo Tribunal Federal conferiu interpretação conforme a Constituição ao § 
4º do artigo 224 do Código Eleitoral,” de modo a afastar do seu âmbito de incidência 
as situações de vacância nos cargos de Presidente e Vice-Presidente da República, 
bem como no de Senador, por considerar que em relação aos tais cargos, a própria 
Constituição da República já estabelece o procedimento a ser observado para o seu 
preenchimento (CF, artigos 56, § 2º, e 81, 3 19). 


Independentemente da data de vacância do último cargo, o mandato terá apenas 
O prazo que restava aos antecessores (CF, art. 81, 8 2.º). 


A norma contida no artigo 81 da Constituição não é de observância obrigatória 
pelos Estados-membros, cabendo-lhes disciplinar a substituição do Governador e 
Vice-Governador.” 


4. DECRETOS E REGULAMENTOS 


CF, art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República: 


IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos 
e regulamentos para sua fiel execução; 


4. STF - ADPF 402 MC-Ref/DF, Rel. Min. Marco Aurélio (07.12.2016). 

5. Código Eleitoral, Art. 224, 8 3ºA decisão da Justiça Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a 
cassação do diploma ou a perda do mandato de candidato eleito em pleito majoritário acarreta, a realização 
de novas eleições, independentemente do número de votos anulados. 8 4º A eleição a que se refere o 8 
3º correrá a expensas da Justiça Eleitoral e será: | — indireta, se a vacância do cargo ocorrer a menos de 
seis meses do final do mandato; Il - direta, nos demais casos. 

. STF - ADI 5.525/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno (7 e 8.3.2018). 
7. STF - ADI 4.298 MC, Rel. Min. Cezar Peluso (DJE 27.11.2009). 
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[si 

VI - dispor, mediante decreto, sobre: a) organização e funcionamento da 
administração federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação 
ou extinção de órgãos públicos; b) extinção de funções ou cargos públicos, 
quando vagos; 


Parágrafo único. O Presidente da República poderá delegar as atribuições men- 
cionadas nos incisos VI, XII e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao 
Procurador-Geral da República ou ao Advogado-Geral da União, que observarão 
os limites traçados nas respectivas delegações. 


O decreto, veículo de manifestação do Chefe do Poder Executivo, é o instrumento 
por meio do qual ele exerce suas funções constitucionais precípuas. Os decretos regu- 
lamentares veiculam regulamentos. Seu fundamento constitucional é o art. 84, IV, que 
atribui ao Presidente da República a competência para expedir decretos e regulamentos 
para a fiel execução das leis. Apesar de o dispositivo constitucional tratá-la como uma 
competência privativa (CF, art. 84, caput), na verdade, trata-se de uma competência 
exclusiva, haja vista a impossibilidade de delegação (CF, art. 84, parágrafo único). 


O regulamento é definido por Celso Antônio Bandeira de Mello (1996) como “o 
ato geral e (de regra) abstrato, de competência privativa do Chefe do Poder Executivo, 
expedido com a estrita finalidade de produzir as disposições operacionais uniformiza- 
doras necessárias à execução de lei cuja aplicação demande atuação da Administração 
Pública.” O regulamento deve se limitar à fiel execução da lei, não podendo inovar 
a ordem jurídica. Seu objetivo não é interpretar a lei, mas sim torná-la aplicável. 


Por ser ato administrativo produzido pelo Chefe do Poder Executivo, vincula 
toda a Administração Pública, em razão do princípio hierárquico. Por isso, o decreto 
regulamentar obriga diretamente aos agentes públicos, mas não aos administrados 
que ficam apenas submetidos às formalidades estabelecidas por ele. Para o particular, 
a obrigação decorre da lei; o modo de cumprir a obrigação, do regulamento.é Apesar 
de o conteúdo do regulamento ser predeterminado por lei, o legislador não pode 
restringir o exercício do poder regulamentar. Nem toda lei é passível de regulamen- 
tação. Só o são aquelas em que há espaço para uma atuação administrativa, e.g., as 
leis administrativas, tributárias e previdenciárias. Sem a imposição desses padrões, 
a Administração Pública guiar-se-ia por critérios díspares ao aplicar a lei, fazendo 
com que fosse executada de maneiras distintas. Isso resultaria em tratamento não 
uniforme aos administrados, incompatível com o princípio da igualdade (MELLO, 1996). 
As leis autoexecutáveis, as leis processuais, civis, penais e trabalhistas, independem 
de regulamentação. 


8. Exemplo: a Constituição da República estabelece, no inciso V do art. 201, a criação, nos termos da lei, 
do benefício de pensão por morte do segurado ao cônjuge, companheiro e dependentes. Atendendo ao 
mandamento constitucional, a Lei nº 8.213/1991 criou o referido benefício, estabelecendo os requisitos a 
serem observados pelo beneficiário. Por seu turno, o Decreto nº 3.048/1999 regulamentou o dispositivo 
legal prescrevendo quais as formalidades para a comprovação do direito, as quais devem ser observadas 
pelos servidores responsáveis por examinar os documentos apresentados. 
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O texto constitucional originário não acolhia regulamentos autônomos. Todavia, 
parte da doutrina tem entendido que a Emenda Constitucional nº 32/2001 consagrou 
essa possibilidade ao permitir que o Presidente da República disponha, mediante 
decreto, sobre a “organização e funcionamento da Administração federal, quando não 
implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos”; bem como 
sobre “extinção de funções ou cargos públicos, quando vagos” (CF, art. 84, VI, “a” e 
“b). Não obstante tenha sido mantida a redação do parágrafo único do artigo 84, 
permitindo ao Presidente da República delegar as atribuições mencionadas no inciso 
VI, esta delegação não inclui a competência para expedição de decreto. 


5. MINISTROS DE ESTADO 


CF, art. 87. Os Ministros de Estado serão escolhidos dentre brasileiros maiores 
de vinte e um anos e no exercício dos direitos políticos. 


Parágrafo único. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuições 
a estabelecidas nesta Constituição e na lei: 


I - exercer a orientação, coordenação e supervisão dos órgãos e entidades 
da administração federal na área de sua competência e referendar os atos e 
decretos assinados pelo Presidente da República; 


II - expedir instruções para a execução das leis, decretos e regulamentos; 
HI - apresentar ao Presidente da República relatório anual de sua gestão no 
Ministério; 

IV - praticar os atos pertinentes às atribuições que lhe forem outorgadas ou 
delegadas pelo Presidente da República. 


Art. 88. A lei disporá sobre a criação e extinção de Ministérios e órgãos da 
administração pública. 


Os Ministros são auxiliares do Presidente da República, cujas atribuições decorrem 
diretamente da Constituição. Cabe-lhes expedir instruções para viabilizar a execução 
das leis, decretos e regulamentos. Instruções são normas inferiores aos decretos e aos 
regulamentos. Algumas se destinam a promover a execução das leis, tendo, porém, o 
âmbito de validade restrito ao Ministério. Nesse caso, a instrução ministerial só é per- 
mitida quando inexistir regulamento; caso exista, o Ministro poderá expedir instruções 
nos claros deixados pelo regulamento ou, então, para execução do próprio regulamento. 


Os cargos de Ministro de Estado, por serem ad nutum, são de livre preenchimento 
e exoneração (CF, art. 84, 1). O Presidente da República goza de ampla liberdade 
na escolha de seus Ministros, sendo os requisitos impostos pela Constituição de ca- 
ráter meramente formal - ser brasileiro nato ou naturalizado; ter mais de 21 anos; 
e estar no pleno gozo dos direitos políticos (CF, art. 87). Diversamente do sistema 
parlamentarista, no qual um Ministro de Estado pode ser destituído pelo Parlamento 
por meio da chamada “moção de desconfiança”, no Presidencialismo a exoneração é 
atribuição exclusiva do Presidente da República. 
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“Os Ministros de Estado podem responder pela prática de crimes comuns ou de 
responsabilidade. Nas infrações penais comuns, a competência para processar e julgar os 
Ministros foi atribuída exclusivamente ao Supremo (CF, art. 102, I, “c”). Nos crimes de 
responsabilidade, previstos na Lei nº 1.079/1950, a competência dependerá da existência 
ou não de conexão com eventual crime praticado pelo Presidente e Vice-Presidente da 
República. Quando o crime de responsabilidade for conexo com o do Chefe do Execu- 
tivo, a competência parao Julgamento de ambos será do Senado Federal (CF, art. 52, 
I); quando não houver conexão, a competência será do Supremo (CF, art. 102, I, “c”). 


6. FUNCIONÁRIOS PÚBLICOS 


A competência de cada Ministério é desempenhada por servidores públicos. 
As atividades atribuídas ao Estado podem ser desenvolvidas diretamente, quando 
prestadas por órgãos estatais (administração centralizada), ou indiretamente, quando 
executadas por pessoas jurídicas criadas para esta finalidade ou que exercem atividades 
próprias do Estado, cujo exercício foi delegado por ele (administração descentralizada). 
Tendo em vista a impossibilidade de um único agente cumprir todos os misteres, na 
administração centralizada há uma desconcentração do poder decisório, sem quebra 
do vínculo hierárquico (Presidência da República, Ministérios, delegacias regionais, 
divisões, diretorias, chefias de seção). 


7. DA RESPONSABILIDADE DO PRESIDENTE DA REPÚBLICA 


CF, art. 86. Admitida a acusação contra o Presidente da República, por dois 
terços da Câmara dos Deputados, será ele submetido a julgamento perante o 
Supremo Tribunal Federal, nas infrações penais comuns, ou perante o Senado 
Federal, nos crimes de responsabilidade. 


§ 1.º O Presidente ficará suspenso de suas funções: 


I - nas infrações penais comuns, se recebida a denúncia ou queixa-crime pelo 
Supremo Tribunal Federal; 


II - nos crimes de responsabilidade, após a instauração do processo pelo 
Senado Federal. 


8 2.º Se, decorrido o prazo de cento e oitenta dias, o julgamento não estiver 
concluído, cessará o afastamento do Presidente, sem prejuízo do regular pros- 
seguimento do processo. 


A responsabilidade dos agentes públicos perante a lei, enquanto corolário do 
regime republicano, tipifica-se como uma das pedras angulares essenciais à configu- 
ração da ideia de República. Nesse sentido, o princípio da responsabilidade do Chefe 
do Poder Executivo, “além de refletir uma conquista básica do regime democrático, 
constitui consequência necessária da forma republicana de governo adotada pela 
Constituição Federal.” 


9. STF - HC 102.732/DF, Rel. Min. Marco Aurélio (04.03.2010). 
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Os crimes comuns são definidos na lei penal e podem ser cometidos por qualquer 
pessoa, enquanto os crimes de responsabilidade são infrações político-administrativas 
praticáveis apenas por pessoas investidas em certas funções, cuja sanção é a perda 
do cargo e inabilitação para o exercicio de função pública. 


onsabilidade 


7.1. Crimes de res: 


CF, art. 85. São crimes de responsabilidade os atos do Presidente da República 
que atentem contra a Constituição Federal e, especialmente, contra: 


I - a existência da União; 


II - o livre exercício do Poder Legislativo, do Poder Judiciário, do Ministério 
Público e dos Poderes constitucionais das unidades da Federação; 


III - o exercício dos direitos políticos, individuais e sociais; 
IV - a segurança interna do País; 

V - a probidade na administração; 

VI - a lei orçamentária; 

VII - o cumprimento das leis e das decisões judiciais. 


Parágrafo único. Esses crimes serão definidos em Lei especial, que estabelecerá 
as normas de processo e julgamento. 


Os atos do Presidente da República ofensivos à Constituição podem caracterizar 
crime de responsabilidade (CF, art. 85). A definição desses crimes e as normas de 
processo e julgamento estão contidas na Lei nº 1.079/1950. 


O processo de impeachment pode ser dividido em duas fases. 


Na primeira, cabe à Câmara dos Deputados autorizar, por dois terços de seus 
membros, a instauração do processo (CF, art. 51, I). A denúncia pode ser oferecida por 
qualquer cidadão, cabendo ao Presidente da Casa deferir ou indeferir o recebimento, 
dispensada a apresentação de defesa prévia. No caso de indeferimento, cabe recurso 
ao Plenário. Recebida a denúncia, o Presidente da República será notificado para se 
manifestar no prazo de dez sessões, assegurada a ampla defesa. 


Em seguida, uma Comissão Especial, composta por membros indicados pelos 
líderes,” observada a proporção dos blocos parlamentares (CF, art. 58, 3 1.º), emi- 
tirá parecer no prazo de cinco sessões, contadas da manifestação do acusado ou do 
término do prazo para apresentação, concluindo pelo deferimento ou indeferimento 
do pedido. Após ser objeto de discussão, o parecer será submetido à votação nomi- 
nal. Por se tratar de competência apenas para autorizar a instauração do processo 


10. O Supremo entendeu ser “incompatível com o art. 58 e 8 1.º da Constituição que os representantes dos 
partidos políticos ou blocos parlamentares deixem de ser indicados pelos líderes, na forma do Regimento 
Interno da Câmara dos Deputados, para serem escolhidos de fora para dentro, pelo Plenário, em violação 
à autonomia partidária” Ainda segundo o Tribunal, “no processo de impeachment, as votações devem ser 
abertas, de modo a permitir maior transparência, accountability e legitimação” (ADPF 378/DF, Red. p/ o ac. 
Min. Roberto Barroso, 17.12.2015). 
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(“condição de procedibilidade”), o Plenário deve deliberar uma única vez, sem a 
necessidade de se desincumbir de grande ônus probatório. 


Admitida a instauração, por dois terços dos membros da Casa, a decisão será comu- 
nicada ao Presidente do Senado dentro de duas sessões (RICD, art. 218, 88 1.º ao 9.º), 


Na segunda fase, cabe ao Senado o processo e julgamento, sob a direção do 
Presidente do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 52, 1 e parágrafo único). A instaura- 
ção do processo depende de deliberação da maiona simples dos membros da Casa, a 
partir de parecer elaborado por comissão constituída por um quarto da composição do 
Senado, obedecida a proporcionalidade das representações partidárias ou dos blocos 
parlamentares (RISF, arts. 377 a 382). Para o processo de impeachment instaurado 
contra Dilma Roussef,!! adotou-se a mesma solução jurídica aplicada ao julgamento 
de Fernando Collor.!? Ante a ausência de normas específicas acerca das etapas ini- 
ciais do rito, o Supremo determinou a aplicação das regras referentes às denúncias 
contra Ministros do Supremo e Procurador-Geral da República (Lei 1.079/1950, art. 
44 e ss.). Instaurado o processo, o Presidente da República deve ser imediatamente 
suspenso do exercício de suas funções até a conclusão do julgamento (CF, art. 86, 3 
1.º, II). Caso essa não ocorra no prazo de 180 dias, o afastamento é cessado, sem 
prejuízo do regular prosseguimento do processo (CF, art. 86, 3 2.º). 


A condenação, proferida por dois terços dos votos do Senado, limitar-se-á à 
perda do cargo e inabilitação, por oito anos, para o exercício de função pública, 
sem prejuízo das demais sanções judiciais cabíveis (CF, art. 52, parágrafo único). 
A despeito da clareza do dispositivo quanto à cumulatividade das penas (“perda do 
cargo e inabilitação”) a serem aplicadas em caso de condenação, ao julgar o crime 
de responsabilidade praticado por Dilma Roussef o Senado, de forma inusitada, votou 
as duas sanções separadamente, condenando-a à perda do cargo, mas mantendo seus 
direitos políticos. A constitucionalidade do fatiamento da votação não foi objeto de 
análise pelo Supremo Tribunal Federal. 


Havendo renúncia do Presidente após iniciado o processo de responsabilização, 
esse deve prosseguir até o Julgamento final.” 


O julgamento tem natureza política, pautando-se pelo juízo de conveniência e 
oportunidade a ser feito exclusivamente pelo órgão parlamentar. O Supremo não pode 
reexaminar o ménto da responsabilização, embora cabível mandado de segurança 


11. STF — ADPF 378/DF, Red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso (17.12.2015). 
12. STF - MS 21.564, Red. p/ o ac. Min. Carlos Velloso, Pleno (23.09.1992). 


13. STF - Pet 1.365 QO/DF, Rel. Min. Néri da Silveira (03.12.1997): "Em face da renúncia do Presidente da Re- 
pública, ao iniciar-se a sessão de julgamento, não cessou a jurisdição do Senado Federal, para prosseguir 
no julgamento do processo de impeachment, eis que as penas cominadas ao acusado eram a perda do 
cargo e a inabilitação para o exercício de funções públicas por oito anos. Se a primeira não mais podia 
o órgão julgador impor, diante da renúncia, — certo é que, se procedente a denúncia, com a condenação 
restaria, ainda, aplicar a segunda pena, qual seja, a inabilitação para o exercício de funções públicas por 
oito anos, a teor do art. 52, parágrafo único, da Constituição” 
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para IMpugharpossíveis irregularidades no procedimento. Em - síntese, o Tribunal 
pode examinar apenas o aspecto procedimental, não o mérito da decisão doSenado. 


Sobre o processo e julgamento doscrimes de responsabilidade, observe o se- 
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7,2. Crimes comuns 


Nas infrações penais comuns, a competência para processar e julgar o Presidente 
da República é do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, I, “b”). Na linguagem cons- 
titucional, o termo crime comum abrange todas as modalidades de infrações penais, 
inclusive os delitos eleitorais e as contravenções.'* Em razão da especialidade deste 
dispositivo, a norma que garante a instituição do júri (CF, art. 5.º, XXXVIII) não se 


aplica ao Presidente da República.” 


Durante a vigência do mandato, o Presidente da República só pode ser respon- 
sabilizado pelos crimes cometidos no exercício de suas funções ou em razão delas 
(CF, art. 86, 3 4.º). 


A instauração do processo contra o Presidente da República por crime comum - 
assim como ocorre nos crimes de responsabilidade - deve ser precedida da autorização 
de dois terços dos membros da Câmara dos Deputados (CF, art. 51, I, c/c art. 86). 


A condenação, além da imposição das sanções penais cabíveis, pode levar à 
perda do cargo. À inabilitação por oito anos só ocorre nas condenações pela prática 
de crime de responsabilidade. 


7.3. Imunidade a prisão cautelar 


CF, art. 86, 8 3.º Enquanto não sobrevier sentença condenatória, nas Infrações 
comuns, o Presidente da República não estará sujeito a prisão. 


Nas infrações penais comuns, o Presidente da República, enquanto Chefe de 
Estado, tem a prerrogativa constitucional da imunidade à prisão, só podendo ser 
preso no caso de sentença condenatória definitiva (CF, art. 86, 3 3.º). Como decor- 
rência da condição institucional de Chefe de Estado, esta prerrogativa constitucional 
ê exclusiva do Presidente da República, não podendo ser estendia a governadores 
e prefeitos pelas constituições estaduais.!º Seu caráter excepcional impõe exegese 
estnta, não se podendo admitir sua extensão ao Vice-Presidente. 


Irresponsabilidade penal relativa 


CF, art. 86, 3 4.º O Presidente da República, na vigência de seu mandato, não 
pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exercício de suas funções. 


14. STF — Rel. 511/PB, Rel. Min. Celso de Mello (15.09.1995). 

15. STF — AP 333/PB, Rel. Min. Joaquim Barbosa. 

16. STF - HC 102.732/DF, Rel. Min. Marco Aurélio (04.03.2010); ADI 978/PB, Red. p/ o ac. Min. Celso de Mello 
(19.10.1995): “Os Estados-membros não podem reproduzir em suas próprias Constituições o conteúdo nor- 
mativo dos preceitos inscritos no art. 86, par. 3. e 4., da Carta Federal, pois as prerrogativas contempladas 
nesses preceitos da Lei Fundamental - por serem unicamente compatíveis com a condição institucional 
de Chefe de Estado - são apenas extensíveis ao Presidente da República” 
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A irresponsabilidade penal relativa (CF, art. 86, 8 4.º) inibe que o Estado 
exerça o seu poder de persecução criminal contra aquele que estiver na titularidade 
da Presidência da República. Durante a investidura, portanto, o Presidente da Repú- 
blica não poderá ser responsabilizado penalmente por infrações cometidas antes do 
mandato ou durante o seu exercício, mas que não tenham relação com as funções 
inerentes ao cargo.” 


Não há previsão constitucional expressa de suspensão da prescrição da persecução 
penal, durante o mandato, em relação aos atos estranhos ao exercício das funções. 
Isso não pode significar, todavia, que a prescrição deva seguir o seu curso regular. 
Qualquer interpretação nesse sentido prestigiaria a impunidade e, portanto, seria 
incompatível com os mais elementares princípios republicanos. 


A impossibilidade de responsabilização se restringe ao âmbito penal, não abran- 
gendo a responsabilidade civil, tributária, nem infrações político-administrativas.” 
Ademais, a irresponsabilidade penal é apenas relativa, uma vez que o Presidente 
poderá ser responsabilizado por crimes praticados in officio ou cometidos propter 
officium, desde que obtida a autorização de dois terços dos membros da Câmara 
dos Deputados (CF, art. 51, 1). Essa prerrogativa se revela compatível apenas com a 
condição institucional de Chefe de Estado do Presidente da República.?º Por se tratar 
exceção ao princípio republicano, somente pode ser contemplada pela Constituição da 
República, não podendo ser estendida pelas Constituições estaduais a governadores 
e prefeitos.?! O caráter excepcional da norma impõe interpretação estrita, impedindo 
a extensão dessa imunidade temporária ao Vice-Presidente. 


8. DA RESPONSABILIDADE DOS GOVERNADORES DOS ESTADOS E DO DISTRITO 
FEDERAL 


8.1. Crimes comuns 


Compete originariamente ao Superior Tribunal de Justiça processar e julgar 
governadores de Estados e do Distrito Federal nos crimes comuns (CF, art. 105, I, 
“a”). Tal competência abrange todas as espécies de delito, inclusive, contravenções 


17. Nesse sentido, STF — AP 305 QO/DF, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 30.09.1992): "A cláusula de exclusão inscrita 
nesse preceito da Carta Federal, ao inibir a atividade do Poder Público, em sede judicial, alcança as infrações 
penais comuns praticadas em momento anterior ao da investidura no cargo de Chefe do Poder Executivo da 
União, bem assim aquelas praticadas na vigência do mandato, desde que estranhas ao ofício presidencial. 
A norma consubstanciada no art. 86, 8 4.º, da Constituição, reclama e impõe, em função de seu caráter 
excepcional, exegese estrita, do que deriva a sua inaplicabilidade a situações jurídicas de ordem extrapenal? 

18. STF — HC 83.154/SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 11.09.2003): "[...] Na questão similar do impedimento 
temporário à persecução penal do Congressista, quando não concedida a licença para o processo, o STF já 
extraíra, antes que a Constituição o tornasse expresso, a suspensão do curso da prescrição, até a extinção 
do mandato parlamentar: deixa-se, no entanto, de dar força de decisão à aplicabilidade, no caso, da mesma 
solução, à falta de competência do Tribunal para, neste momento, decidir a respeito.” 

19. STF - Ing 672 QO/DF, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 16.09.1992). 

20. STF - ADI 978/PB, Red. p/ o ac. Min. Celso de Mello (19.10.1995). 

21. STF ~ HC 102.732/DF, Rel. Min. Marco Aurélio (04.03.2010). 
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penais, e. crimes dolosos contra a vida, desde que cometidos no exercício do cargo 
e em razão das funções desempenhadas.* 


A prerrogativa de foro não é extensível às ações de improbidade administrativa, 
ante a ausência de natureza penal.” 


Com fundamento no princípio federativo e no postulado da simetria, o Supre- 
mo Tribunal Federal adotava o entendimento de que a instauração da persecução 
penal contra o Governador dependia de prévia autorização da respectiva Assembleia 
Legislativa, por dois terços de seus membros, mesmo quando inexistente expressa 
previsão na constituição estadual.?” Todavia, ante a constatação de que a exigência 
de autorização prévia servia a propósitos antirrepublicanos,?” o Tribunal reformou sua 
jurisprudência, fixando a tese de que “é vedado às unidades federativas instituírem 
normas que condicionem a instauração de ação penal contra o Governador, por crime 
comum, à prévia autorização da casa legislativa, cabendo ao Superior Tribunal de 


22. STJ ~ AgRg na APn 866/DF, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, Corte Especial (20.6.2018): “[...] 7. As mesmas 
razões fundamentais — a mesma ratio decidendi — que levaram o Excelso Pretório, ao interpretar o art. 102, 
|, “b” e "c" da CF, a restringir as hipóteses de foro por prerrogativa de função são, todas elas, aplicáveis 
ao caso em apreço, justificando, dessa forma, que seja atribuído ao art. 105, |, “a, da Lei Fundamental, 
interpretação simétrica aquela conferia pelo Supremo Tribunal Federal às suas competências originárias. 
8. Assim, é de se conferir ao enunciado normativo do art. 105, |, “a da CF, o mesmo sentido e alcance 
atribuído pelo Supremo Tribunal Federal ao art. 102, |, “b" e "c", restringindo-se, desse modo, as hipóteses 
de foro por prerrogativa de função perante o STJ aquelas em que o crime for praticado em razão e durante 
o exercício do cargo ou função - no caso concreto, o de Governador de Estado -, porquanto “onde existe 
a mesma razão fundamental, prevalece a mesma regra de direito”. 


23. STJ - AgRg na Rcl 10.037/MT, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, Corte Especial (21.10.2015): “[...] As regras 
constitucionais de competência dos tribunais superiores têm natureza excepcional. Portanto, a interpre- 
tação deve ser restritiva. O foro por prerrogativa de função se limita às ações penais. Não há previsão de 
foro por prerrogativa de função para as ações de improbidade administrativa. [..] A ação de improbidade 
administrativa tem natureza cível-administrativa, a possibilidade da perda do cargo não a transforma em 
ação penal. Então, não está abrangida pela norma do art. 105, |, 'a' da Constituição Federal” 

24. STF - ADI 4.792/ES, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (12.02.2015): “[...] Constitucionalidade das normas esta- 
duais que, por simetria, exigem a autorização prévia da assembleia legislativa como condição de proce- 
dibilidade para instauração de ação contra governador (art. 51, inc. |, da Constituição da República)”; No 
mesmo sentido: HC 80.511/MG, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma (21.08.2001): “A jurisprudência 
firmada pelo Supremo Tribunal Federal, atenta ao princípio da Federação, impõe que a instauração de 
persecução penal, perante o Superior Tribunal de Justiça, contra Governador de Estado, por supostas 
práticas delituosas perseguíveis mediante ação penal de iniciativa pública ou de iniciativa privada, seja 
necessariamente precedida de autorização legislativa, dada pelo Poder Legislativo local, a quem incumbe, 
com fundamento em juízo de caráter eminentemente discricionário, exercer verdadeiro controle político 
prévio de qualquer acusação penal deduzida contra o Chefe do Poder Executivo do Estado-membro, 
compreendidas, na locução constitucional “crimes comuns”, todas as infrações penais (RTJ 33/590 - RTJ 
166/785-786), inclusive as de caráter eleitoral (RTJ 63/1 - RTJ 148/689 - RTJ 150/688-689), e, até mesmo, 
as de natureza meramente contravencional (RTJ 91/423). Essa orientação - que submete, à Assembléia 
Legislativa local, a avaliação política sobre a conveniência de autorizar-se, ou não, O processamento de 
acusação penal contra o Governador do Estado - funda-se na circunstância de que, recebida a denúncia 
ou a queixa-crime pelo Superior Tribunal de Justiça, dar-se-á a suspensão funcional do Chefe do Poder 
Executivo estadual, que ficará afastado, temporariamente, do exercício do mandato que lhe foi conferido 
por voto popular, daí resultando verdadeira “destituição indireta de suas funções” com grave comprome- 
timento da própria autonomia político-institucional da unidade federada que dirige” 

25. Conforme apontado pelo Ministro Roberto Barroso, desde 2003, o Superior Tribunal de Justiça solicitou 
52 vezes autorização de assembleias estaduais para julgar governadores, sendo que desses pedidos, 36 
sequer foram respondidos, 15 foram negados e apenas 1 foi autorizado (STF - ADI 5.540/MG, Rel. Min. 
Edson Fachin, Pleno, 03.05.2017). 
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Justiça dispor, fundamentadamente, sobre a aplicação de medidas cauteiares penais, 
inclusive afastamento do cargo.”? 


Por ofender o principio republicano, revela-se incompatível com a Constituição 
norma estadual que confere ao Governador imunidade à prisão antes da condenação 
definitiva.” Pelo mesmo fundamento, descabe estender ao Chefe do Executivo estadual 
a irresponsabilidade penal relativa conferida ao Presidente da República.? 


8.2. Crimes de responsabilidade 


Qualquer cidadão tem legitimidade para denunciar o Governador, por crime de 
responsabilidade, perante a Assembleia Legislativa que, por maioria absoluta, poderá 
decretar a procedência da acusação, hipótese na qual o Governador deverá ser ime- 
diatamente suspenso de suas funções (Lei 1.079/1950, arts. 75 a 77). 


A competência para legislar sobre a definição dos crimes de responsabilidade e 
as respectivas normas de processo e julgamento é privativa da União.™ Nos termos 
da legislação federal, o julgamento dos governadores cabe a um “tribunal especial” 
composto por cinco membros do Legislativo e por cinco desembargadores, sob a pre- 
sidência do presidente do tribunal de justiça local, que terá direito de voto no caso de 
empate. A escolha dos respectivos membros desse tribunal será feita mediante eleição 
pela Assembleia e, no caso dos desembargadores, mediante sorteio. 


A condenação, a ser decretada pelo voto de dois terços dos membros, limitar-se-á 
à perda do cargo (Lei 1.079/1950, art. 78, 88 2.º e 3.º) e inabilitação nos cinco anos 
subsequentes ao término do mandato para o qual tenha sido eleito (LC 64/1990, art. 
di a od Do 


26. STF — ADI 4.777/BA, ADI 4.674/RS e ADI 4.362/DF, Red. p/ o ac. Ministro Roberto Barroso (09.08.2017). 


27. STF — ADI 1.024/SC, Rel. Min. Celso de Mello (19.10.1995): “O Estado-membro, ainda que em norma constante 
de sua própria Constituição, não dispõe de competência para outorgar ao Governador a prerrogativa extra- 
ordinária da imunidade à prisão em flagrante, à prisão preventiva e à prisão temporária, pois a disciplinação 
dessas modalidades de prisão cautelar submete-se, com exclusividade, ao poder normativo da União Federal, 
por efeito de expressa reserva constitucional de competência definida pela Carta da República: 


28. STF — ADI 1.021/SP, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 24.11.1995); ADI 978/PB, Red. p/ o ac. Min. Celso de Mello 
(19.10.1995): “A imunidade do Chefe de Estado a persecução penal deriva de cláusula constitucional exor- 
bitante do direito comum e, por traduzir consequência derrogatória do postulado republicano, só pode 
ser outorgada pela própria Constituição Federal” 

29. Súmula Vinculante 46/STF:“A definição dos crimes de responsabilidade e o estabelecimento das respectivas 
normas de processo e julgamento são da competência legislativa privativa da União”; ADI 5.416/ES, Rel. 
Min. Gilmar Mendes, Plenário (Sessão Virtual de 27.3.2020 a 2.4.2020): [...] 4. Não podem os Estados-mem- 
bros ampliar o rol de autoridades sujeitas à convocação pelo Poder Legislativo e à sanção por crime de 
responsabilidade, por violação ao princípio da simetria e à competência privativa da União para legislar 
sobre o tema. Precedentes: 

30. STF — ADI 1.628/SC, Rel. Min. Eros Grau (10.08.2006): "2. Lei federal nº 1.079/50, que disciplina o processamento 
dos crimes de responsabilidade. Recebimento, pela Constituição vigente, do disposto no artigo 78, que atribui a 
um Tribunal Especial a competência para julgar o Governador. Precedentes. 3. Inconstitucionalidade formal dos 
preceitos que dispõem sobre processo e julgamento dos crimes de responsabilidade, matéria de competência 
legislativa da União. 4. A CB/88 elevou o prazo de inabilitação de 5 (cinco) para 8 (oito) anos em relação às 
autoridades apontadas. Artigo 2.º da Lei nº 1.079 revogado, no que contraria a Constituição do Brasil. 5. A 
Constituição não cuidou da matéria no que respeita às autoridades estaduais. O disposto no artigo 78 da Lei nº 
1.079 permanece hígido — o prazo de inabilitação das autoridades estaduais não foi alterado. O Estado-membro 
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A 


Não obstante o Supremo já ter declarado a inconstitucionalidade de leis esta- 
duais que versam sobre crimes de responsabilidade,” considerada a possibilidade de a 
União autorizar os Estados a legislar sobre questões específicas das matérias de sua 
competência privativa (CF, art. 22, parágrafo único), a nosso ver, a resposta cons- 
titucionalmente mais adequada seria Interpretar o disposto no artigo 78 do refendo 
diploma legal’? como delegação aos Estados, sendo tal norma recepcionada com status 
de lei complementar. No mais, a composição de um órgão julgador mediante eleição 
de membros, realizada após a ocorrência do fato (Lei 1.079/1950, art. 78, 8 3.º), 
revela-se nitidamente ofensiva ao princípio do juiz natural (CF, art. 5.º, XXXVII e LIII). 


9. DA RESPONSABILIDADE DOS PREFEITOS 


Cabe ao Tribunal de Justiça processar e julgar os prefeitos por crimes comuns, 
inclusive os dolosos contra a vida (CF, art. 29, X), dispensada a autorização da 
Câmara Municipal.” Nos crimes não incluídos na competência da Justiça comum 
estadual, o julgamento caberá ao respectivo tribunal de segundo grau.” Cabe aos 
tribunais regionais eleitorais julgar os delitos eleitorais (Lei 4.737/1965, art. 35) 
e aos tribunais regionais federais os crimes de competência da Justiça Federal (CF, 
art. 109 c/c art. 108, II), inclusive os casos envolvendo desvio de verbas sujeitas à 
prestação de contas perante órgão federal (Súmula 208/STJ). Todavia, tratando-se de 
desvio de verba transferida e incorporada ao patrimônio do Município, a competência 
é da Justiça Estadual (Súmula 209/STJ). 


Como articulado pelo Ministro Sepúlveda Pertence, o problema não está exa- 
tamente em saber se a aplicação dos recursos se sujeita ou não à fiscalização do 


carece de competência legislativa para majorar o prazo de cinco anos ~ artigos 22, inciso |, e parágrafo único 
do artigo 85, da CB/88, que tratam de matéria cuja competência para legislar é da União” 

31. STF - ADI 4.792/E5, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (12.02.2015):“1. Inconstitucionalidade formal decorrente 
da incompetência dos Estados-membros para legislar sobre processamento e julgamento de crimes de 
responsabilidade (art. 22, inc. |, da Constituição da República)”; No mesmo sentido: ADI 4.777/BA, ADI 
4.674/RS e ADI 4.362/DF, Red. p/ o ac. Ministro Roberto Barroso (09.08.2017). 


32. Lei 1.079/1950, art. 78. O Governador será julgado nos crimes de responsabilidade, pela forma que deter 
minar a Constituição do Estado e não poderá ser condenado, senão à perda do cargo, com inabilitação 
até cinco anos, para o exercício de qualquer função pública, sem prejuízo da ação da justiça comum; [..1 § 
3.º Nos Estados, onde as Constituições não determinarem o processo nos crimes de responsabilidade dos 
Governadores, aplicar-se-á o disposto nesta lei, devendo, porém, o julgamento ser proferido por um tribunal 
composto de cinco membros do Legislativo e de cinco desembargadores, sob a presidência do Presidente do 
Tribunal de Justiça local, que terá direito de voto no caso de empate. A escolha desse Tribunal será feita - a 
dos membros do legislativo, mediante eleição pela Assembléia: a dos desembargadores, mediante sorteio. 

33. Súmula 703/STF: “A extinção do mandato do prefeito não impede a instauração de processo pela prática 
dos crimes previstos no art. 1.º do Decreto-lei nº 201/1967” 


34. Oart. 1.º do Decreto Lei nº 201/1967, ao tratar de crimes de responsabilidade impróprios, que, na ver- 
dade, são crimes comuns, dispõe que: “São crimes de responsabilidade dos Prefeitos municipais, sujeitos 
ao julgamento do Poder Judiciário, independentemente do pronunciamento da Câmara dos Vereadores..”. 
Nesse sentido, a posição adotada pelo Supremo no HC 71.669-5/SP Rel. Min. Carlos Velloso (13.04.1994). 

35. Súmula 702/STF: “A competência do Tribunal de Justiça para julgar prefeitos restringe-se aos crimes de 
competência da Justiça comum estadual; nos demais casos, a competência originária caberá ao respectivo 
tribunal de segundo grau. 
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Tribunal de Contas da União, mas a quem foi atribuída a competência constitucional 
para executar as obras ou serviços subvencionados pelo ente federal. Se a verba 
transferida do Tesouro Nacional é destinada ao cumprimento de tarefas atribuídas aos 
Estados e Municípios, esses seriam os únicos lesados pelo eventual desvio, atraindo 
a competência da Justiça Estadual. Do contrário, se a verba foi transferida para a 
realização de incumbência privativa da União, permanece íntegro o seu interesse na . 
fiel execução da tarefa delegada, a atrair a competência do órgão judiciário federal. 


Nos termos da jurisprudência do Supremo, cabe à “Justiça Federal o julgamento 
de crimes relativos a desvio ou à apropriação de verba federal destinada à realização 
de serviços de competência privativa da União ou de competência comum da União 
e do ente beneficiário ou de verba cuja utilização se submeta à fiscalização por 
órgão federal.” 


Compete às Câmaras Municipais julgar os Prefeitos nos crimes de responsabilidade 
(DL 201/1967, art. 4.º).38 


E 


10. QUADRO: COMPETÊNCIAS 


Confira no quadro a seguir as competências para julgamento dos Chefes do Poder 
Executivo nos crimes comuns e de responsabilidade: 


- STF (CF, art. 102, I, “b”) 
- Autorização: Câmara dos Depu- 
tados (dois terços) 
(CF, art. 51, 1) 


- SENADO (dois terços) (CF, art. 52, I) 
- Autorização: Câmara dos Deputados (dois 
terços) (CF, art. 51, 1) 


- Definição pela Constituição do Estado ou, em 
caso de omissão, TRIBUNAL ESPECIAL: 
Cinco membros da assembleia legislativa e - STJ (CF, art. 105, I, “a”) 
cinco do tribunal de justiça, sob a presidência - Vedada instituição de exigência 
do Presidente do TJ (Lei 1.079/50, art. 78, de autorização pela assembleia 
8 3.º) legislativa 

- Autorização: Assembleia Legislativa (maioria 
absoluta) (Lei 1.079/50, art. 77) 


- TJ (CF, art. 29, X), TRF ou TRE 
- Não precisa de autorização 
(DL 201/67, art. 1.º) 


- CÂMARA MUNICIPAL 
(DL 201/1967, art. 4.º) 


36. STF - RE 232.093, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (28.03.2000): “Justiça Federal: competência: julgamento de 
agente público municipal por desvio de verbas repassadas pela União para realizar incumbência privativa 
da União- a eles delegada mediante convênio ou não — ou de interesse comum da União e da respectiva 
unidade federada, como ocorre em recursos destinados à assistência social (CF, art. 23, Il e X)” 

37. STF - RE 605.609 AgR/SC, Rel. Min. Cármen Lúcia (02.12.2010). 

38. STF — ADI 687/PA, Rel. Min. Celso de Mello. 
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BILIZACÃO POLÍTICO-ADMINISTRATIVA DOS AGENTES POLÍTICOS 


CF, art. 37, 8 4.º Os atos de improbidade administrativa importarão a suspen- 
são dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos 
bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem 
prejuízo da ação penal cabível. 


Lei 8.429/1992, art. 1.º Os atos de improbidade praticados por qualquer 
agente público, servidor ou não, contra a administração direta, indireta ou 
fundacional de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distnto Federal, 
dos Municípios, de Território, de empresa incorporada ao patrimônio público ou 
de entidade para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra 
com mais de cinquenta por cento do patrimônio ou da receita anual, serão 
punidos na forma desta lei. 


[ss] 

Art. 9.º Constitui ato de improbidade administrativa importando enriqueci- 
mento ilícito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão 
do exercício de cargo, mandato, função, emprego ou atividade nas entidades 
mencionadas no art. 1.º desta lei, e notadamente: [...] 


Os agentes políticos são responsáveis pela formação da vontade superior do 
Estado. Na definição de Celso Antônio Bandeira de Mello (1996), “são os titulares dos 
cargos estruturais à organização política do País, ou seja, ocupantes que integram 
o arcabouço constitucional do Estado, o esquema fundamental do poder.” O vínculo 
entre esses agentes e o Estado é de natureza política, sendo seus direitos e deveres 
decorrentes diretamente da Constituição e das leis. Em acepção estrita, são agentes 
políticos apenas os chefes do Poder Executivo (Presidente da República, governadores, 
prefeitos e seus respectivos vices), seus auxiliares imediatos (ministros e secretários 
de Estado) e os parlamentares (senadores, deputados e vereadores). Em acepção 
mais ampla, a expressão abrange, além das mencionadas autoridades do Executivo e 
do Legislativo, os membros da Magistratura,*? do Ministério Público, dos Tribunais de 
Contas, representantes diplomáticos e “demais autoridades que atuem com indepen- 
dência funcional no desempenho de atribuições governamentais, judiciais ou quase 
judiciais, estranhas ao quadro do servidor público” (MEIRELLES, 1992). 


A responsabilidade está diretamente relacionada à ideia de sanção e pode ser 
apurada em três esferas jurídicas independentes entre si: penal, civil e administrati- 
va. Em regra, na esfera civil a sanção consiste em indenização; na penal, em pena 
de multa, de interdição de direitos ou privativa de liberdade; e, na administrativa, 
em restrição de direitos (perda do cargo, suspensão de direitos políticos etc.). No 
caso dos agentes políticos, assim como de todos os demais agentes públicos, não hã 
dúvidas de que uma única conduta pode ser enquadrada nos três âmbitos. 


39. No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999) considera esta acepção estrita preferível por 
considerar que “a ideia de agente político liga-se, indissociavelmente, à de governo e à de função política: 

40. STF - RE 228.977/SP, Rel. Min. Néri da Silveira (05.03.2002): “Os magistrados enquadram-se na espécie 
agente político, investidos para o exercício de atribuições constitucionais, sendo dotados de plena liberdade 
funcional no desempenho de suas funções, com prerrogativas próprias e legislação específica: 
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A possibilidade de sujeição simultânea de agentes políticos ao regime de 
improbidade administrativa (CF, art. 37, § 4.°, regulado pela Lei 8.429/1992) e à 
responsabilização político-administrativa mediante impeachment (CF, art. 102, I, “c”, 
disciplinado pela Lei 1.079/1950), embora objeto de divergências, foi a tese que 
acabou por prevalecer na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. De acordo com 
o entendimento majoritário, tais agentes, “com exceção do Presidente da República, 
encontram-se sujeitos a um duplo regime sancionatório, de modo que se submetem 
tanto à responsabilização civil pelos atos de improbidade administrativa, quanto à 
responsabilização político-administrativa por crimes de responsabilidade. 


No tocante à competência para julgamento da ação de improbidade administra- 
tiva, a jurisprudência consolidou-se no sentido de caber ao juízo de primeiro grau 
julgar referidas ações, mesmo em casos de réus com prerrogativa de foro em matéria 
penal.“ Essa regra não se aplica, todavia, aos ministros do Supremo.“ 


41. STF - Pet 3.240 AgR/DF, Rel. p/ Ac. Min. Roberto Barroso, Pleno (10.5.2018): “1. Os agentes políticos, com 
exceção do Presidente da República, encontram-se sujeitos a um duplo regime sancionatório, de modo 
que se submetem tanto à responsabilização civil pelos atos de improbidade administrativa, quanto à 
responsabilização político-administrativa por crimes de responsabilidade. Não há qualquer impedimento à 
concorrência de esferas de responsabilização distintas, de modo que carece de fundamento constitucional 
a tentativa de imunizar os agentes políticos das sanções da ação de improbidade administrativa, a pretexto 
de que estas seriam absorvidas pelo crime de responsabilidade. A única exceção ao duplo regime sancio- 
natório em matéria de improbidade se refere aos atos praticados pelo Presidente da República, conforme 
previsão do art. 85, V, da Constituição: 

42. STF - Pet 3.240 AgR/DF, Rel. p/ Ac. Min. Roberto Barroso, Pleno (10.5.2018): “[...] 2. O foro especial por 
prerrogativa de função previsto na Constituição Federal em relação às infrações penais comuns não é 
extensível às ações de improbidade administrativa, de natureza civil. Em primeiro lugar, o foro privile- 
giado é destinado a abarcar apenas as infrações penais. A suposta gravidade das sanções previstas no 
art. 37, 8 4°, da Constituição, não reveste a ação de improbidade administrativa de natureza penal. Em 
segundo lugar, o foro privilegiado submete-se a regime de direito estrito, já que representa exceção aos 
princípios estruturantes da igualdade e da república. Não comporta, portanto, ampliação a hipóteses não 
expressamente previstas no texto constitucional. E isso especialmente porque, na hipótese, não há lacuna 
constitucional, mas legítima opção do poder constituinte originário em não instituir foro privilegiado para 
o processo e julgamento de agentes políticos pela prática de atos de improbidade na esfera civil. Por fim, 
a fixação de competência para julgar a ação de improbidade no 10 grau de jurisdição, além de constituir 
fórmula mais republicana, é atenta as capacidades institucionais dos diferentes graus de jurisdição para 
a realização da instrução processual, de modo a promover maior eficiência no combate à corrupção e na 
proteção a moralidade administrativa. 3. Agravo regimental a que se nega provimento” No mesmo sentido, 
dentre outros: STF ~ Pet 3.067 AgR/MG, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno (19.11.2014); STJ - AgRg na Rcl 
10.037/MT, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, Corte Especial (21.10.2015). 

43. STF - Pet 3.211 QO/DF, Red. p/ o ac. Min. Menezes Direito (13.03.2008): “Questão de ordem. Ação civil 
pública. Ato de improbidade administrativa. Ministro do Supremo Tribunal Federal. Impossibilidade. 
Competência da Corte para processar e julgar seus membros apenas nas infrações penais comuns. 1. 
Compete ao Supremo Tribunal Federal julgar ação de improbidade contra seus membros. 2. Arquivamento 
da ação quanto ao Ministro da Suprema Corte e remessa dos autos ao Juízo de 1.º grau de jurisdição 
no tocante aos demais.” 


CAPÍTULO 35 


Sumário: 1. Aspectos introdutórios: 1.1. Funções típicas e atípicas; 1.2. Estrutura organizacional 
- 2. Disposições gerais: 2.1. Garantias institucionais; 2.2. Garantias funcionais; 2.2.1. Vedações; 
2.3. Tempo de “atividade jurídica” para ingresso na magistratura; 2.4. Órgão especial; 2.5. Quinto 
constitucional; 2.6. Cláusula da reserva de plenário (regra do full bench); 2.7. Juizados especiais; 
2.8. Justiça de Paz; 2.9. Precatório: 2.9.1. Regime dos precatórios; 2.9.2. Dispensa de precatório; 
2.9.3. Prazo para pagamento; 2.9.4. Honorários advocatícios; 2.9.5. Sequestro da quantia devida; 
2.9.6. Intervenção federal e estadual; 2.9.7. Possibilidade de compensação; 2.9.8. Leilão - 3. Con- 
selho Nacional de Justiça: 3.1. Composição; 3.2. Competências - 4. Supremo Tribunal Federal: 
4.1. O papel do Supremo Tribunal Federal; 4.2. Competências: 4.2.1. Proteção constitucional; 
4.2.2. Crimes comuns e de responsabilidade; 4.2.3. Tutela das liberdades constitucionais: 4.2.3.1. 
Habeas corpus; 4.2.3.2. Mandado de segurança e habeas data; 4.2.3.3. Mandado de injunção; 
4.2 4. Litígios e conflitos; 4.2.5. Outras competências; 4.3. Recurso extraordinário; 4.3.1. Aspectos 
introdutórios: 4.3.1.1. Pré-questionamento; 4.3.1.2. Prévio esgotamento da instância ordinária; 
4.3.1.3. Impossibilidade de reexame de fatos e provas; 4.3.2. Repercussão geral; 4.3.3. Hipóteses 
de cabimento: 4.3.2.1. Violação a dispositivo constitucional; 4.3.2.2. Declaração de inconstitu- 
cionalidade de tratado ou lei federal; 4.3.2.3. Declaração de constitucionalidade de lei ou ato 
de governo local; 4.3.2.4. Declaração de validade de lei local contestada em face de lei federal; 
4.4. Súmula vinculante: 4.4.1. Natureza; 4.4.2. Pressupostos constitucionais; 4.4.3. Requisitos 
constitucionais; 4.4.4. Extensão dos efeitos; 4.4.5. Quadro: súmula vinculante; 4.5. Reclamação 
constitucional — 5. Superior Tribunal de Justiça: 5.1. Competências: 5.1.1. Proteção do ordena- 
mento jurídico federal: 5.1.1.1. Contrariedade ou negativa de vigência a tratado ou lei federal; 
5.1.1.2. Conflito entre ato de governo local e lei federal; 5.1.1.3. Divergência jurisprudencial; 
5.1.2. Crimes comuns e de responsabilidade; 5.1.3. Tutela das liberdades constitucionais: 5.1.3.1. 
Mandado de segurança e habeas data; 5.1.3.2. Habeas corpus; 5.1.3.3. Mandado de injunção; 
5.1.4. Litígios e conflitos; 5.1.5. Outras competências - 6. Tribunais Regionais Federais e juízes 
federais: 6.1. Composição; 6.2. Competência: 6.2.1. Litígios e conflitos; 6.2.2. Competência crimi- 
nal; 6.2.3. Tutela das liberdades constitucionais e direitos humanos; 6.2.4. Outras competências; 
6.3. Foro das causas de interesse da União - 7. Tribunais e juízes do Trabalho: 7.1. Composição; 
7.2. Competência; 7.2.1. Competência dos Tribunais do Trabalho - 8. Tribunais e juízes Eleitorais: 
8.1. Estrutura e composição; 8.2. Competência - 9. Tribunais e juízes Militares: 9.1. Estrutura 
e composição; 9.2. Justiça Militar da União — 10. Tribunais de Justiça e juízes estaduais: 10.1. 
Justiça Militar estadual. 


Funções típicas e atípicas 


CF, art. 96. Compete privativamente: 
I - aos tribunais: 


a) eleger seus órgãos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com obser- 
vância das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo 
sobre a competência e o funcionamento dos respectivos órgãos jurisdicionais 
e administrativos; 


b) organizar suas secretarias e serviços auxiliares e os dos juízos que lhes 
forem vinculados, velando pelo exercício da atividade correicional respectiva; 


c) prover, na forma prevista nesta Constituição, os cargos de juiz de carreira 
da respectiva jurisdição; 


d) propor a criação de novas varas judiciárias; 
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e) prover, por concurso público de provas, ou de provas e títulos, obedecido o 
disposto no art. 169, parágrafo único, os cargos necessários à administração 
da Justiça, exceto os de confiança assim definidos em Lei; 


f) conceder licença, férias e outros afastamentos a seus membros e aos juízes 
e servidores que lhes forem imediatamente vinculados; 


O Poder Judiciário, assim como o Legislativo e o Executivo, exerce funções 
típicas e atípicas. Sua função típica consiste no exercício da jurisdição (juris dicere), 
atividade pela qual o Estado substitui as partes em conflito para dizer quem tem o 
direito (caráter substitutivo). Entre as funções atípicas, exerce algumas de natureza 
legislativa, como a elaboração de seus regimentos internos (CF, art. 96, I, “a”), e 
outras de caráter administrativo, tais como a organização de secretarias e serviços 
auxiliares, o provimento de cargos, a concessão de licença, férias e outros afasta- 


san 44 É 
o 


mentos a membros e servidores (CF, art. 96, I, alíneas “b”, “c” e “e 


Por apresentar sempre o mesmo conteúdo e finalidade, o Poder Judiciário é uno 
e indivisível: não é federal, nem estadual, mas nacional.! Trata-se de um único e 
mesmo poder que atua por meio de diversos órgãos, estes sim, federais e estaduais. 
A divisão da estrutura judiciária brasileira consiste apenas no resultado da repartição 
racional da competência a ser exercida pelos órgãos jurisdicionais. 


1.2. Estrutura organizacional 


CF, art. 92. São órgãos do Poder Judiciário: 

I - o Supremo Tribunal Federal; 

I-A - o Conselho Nacional de Justiça; 

II - o Superior Tribunal de Justiça; 

II-A - o Tribunal Superior do Trabalho; 

HI - os Tribunais Regionais Federais e Juízes Federais; 

IV - os Tribunais e Juízes do Trabalho; 

V - os Tribunais e Juízes Eleitorais; 

VI - os Tribunais e Juízes Militares; 

VII - os Tribunais e Juízes dos Estados e do Distrito Federal e Territórios. 


8 1.º O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justiça e os Tribunais 
Superiores têm sede na Capital Federal. 


8 2.º O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores têm jurisdição em 
todo o território nacional. 


Os órgãos do Poder Judiciário brasileiro estão elencados no artigo 92 da Cons- 
tituição. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça, Tribunais Su- 
periores da União, são qualificados como “órgãos de superposição”. Os demais órgãos 
são divididos pela doutrina em “Justiça Federal” e “Justiça Estadual”. A primeira 


1. STF - ADI 3.367/DF, Rel. Min. Cezar Peluso (13.04.2005). 
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compreende os Juízes Federais e os Tribunais Regionais Federais (“Justiça Federal 
comum”), bem como a Justiça do Trabalho, a Justiça Eleitoral e a Justiça Militar 
(“Justiça Federal especializada”). A “Justiça Estadual comum” é composta por Juízes 


de Direito e Tribunais de Justiça;? a “Justiça Estadual especial”, por Juízes de Direito 
e Conselhos de Justiça e Tribunal de Justiça Militar.? 


O Conselho Nacional de Justiça, apesar de incluído na estrutura constitucional 
do Poder Judiciário, é órgão de caráter administrativo, criado para exercer o controle 
da atuação administrativa e financeira deste poder, bem como fiscalizar os juízes no 
cumprimento de seus deveres funcionais. 


Sobre a estrutura do Poder Judiciário, confira o seguinte quadro: 


RETIRAR LST rsss 


É a 


E EE BEGE TODO pp pa PUT AOL COSTS TINA DT NEON sr 


q 


| Conselhos 


| de Justiça E É 
3 l Juiz ~ | Juizdo į 
| quis E Juiz de | - Trabalho + 
| Federal Direito e | o ne 
dese | Conselhos | m 
de Justiça 


2. 


DISPOSIÇÕES GERAIS 


Cabe à lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispor 
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os princípios elencados nos quinze 
incisos do artigo 93 da Constituição da República. Até a promulgação da referida 


lei, foi parcialmente recepcionada pela Carta de 1988 a Lei Orgânica da Magistratura 
Nacional (LC 35/1979). 


A Emenda Constitucional nº 103/2019 pôs fim à polêmica hipótese de aposen- 
tadoria compulsória de magistrado como penalidade disciplinar (CF, art. 93, VIII e 
art. 103-B, 8 4º, III). A constitucionalidade da alteração está sendo questionada 
por associações de magistrados sob o argumento de não se tratar de matéria afeta 
ao regime previdenciário, mas sim de disciplina a ser regulamentada pela Lei Orgã- 
nica da Magistratura, cuja iniciativa legislativa compete privativamente ao Supremo 
Tribunal Federal. 


2. Os Tribunais de Alçada existentes no âmbito estadual foram extintos pela Emenda Constitucional 45/2004. 


3. O Tribunal de Justiça Militar pode ser criado nos Estados em que o efetivo militar seja superior a vinte mil 
integrantes (CF, art. 125, 8 3.º). 
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2.1, 


CF, art. 99. Ao Poder Judiciário é assegurada autonomia administrativa e 
financeira. 


Instituídas com a finalidade de assegurar a independência e imparcialidade do Poder 
Judiciário, as garantias institucionais (CF, art. 99) e funcionais (CF, art. 95) protegem 
os magistrados contra as pressões internas e externas potencialmente capazes de en- 
fraquecer todo o sistema democrático. Por minimizarem a preocupação com retaliações 
decorrentes de decisões contrárias a determinados interesses, essas garantias reduzem, 
de forma significativa, o grau de influência dos demais atores políticos. 


As garantias, embora voltadas a evitar ingerências indevidas e interferências estra- 
nhas ao direito, de modo paradoxal, acabam por permitir aos julgadores politicamente 
onentados ou mal-intencionados a maximização de preferências políticas pessoais ou 
de interesses próprios.* Em outras palavras: as garantias conferem proteção aos juízes 
contra interferências externas indevidas, mas não protegem o sistema constitucional 
nem a sociedade de magistrados dispostos a desobedecer ou a distorcer o direito. Por 
isso, também devem ser tomadas as devidas precauções para assegurar a submissão 
judicial ao direito, contrapartida necessária à independência do Poder Judiciário. Nesse 
sentido, a advertência feita por Dieter Grimm (2009) ao destacar que 


a garantia constitucional de independência judicial não é um privilégio pessoal 
para decidir à vontade, mas um requisito funcional. Deve permitir aos juízes 
cumprir sua função, ou seja, aplicar o direito, independentemente dos interes- 
ses e expectativas das partes em litígio ou das poderosas forças políticas ou 
sociais. Ela libera os juízes de vínculos extrajurídicos - não para dar-lhes uma 
margem de manobra em suas decisões, mas para que possam decidir de acordo 
com o direito. À razão para a independência de vínculos extrajurídicos é dar 
pleno cumprimento às obrigações jurídicas a que os juízes estão submetidos. 


As garantias institucionais foram conferidas ao Poder Judiciário, pela Constitui- 
ção de 1988, sob a forma de autonomias. A autonomia orgânico-administrativa foi 
assegurada por normas referentes às competências, estrutura e funcionamento (CF, 
art. 96). A autonomia financeira, por normas relacionadas à elaboração e execução 
de propostas orçamentárias, nos termos da Constituição (CF, art. 99, 88 1.º a 5.º). 


2.2. Garantias funcionais 


CF, art. 95. Os juízes gozam das seguintes garantias: 


I - vitaliciedade, que, no primeiro grau, só será adquirida após dois anos 
de exercício, dependendo a perda do cargo, nesse período, de deliberação 


4. FEREJOHN (1999): “Queremos que os juízes sejam institucionalmente protegidos, para que possam tomar 
as decisões corretas sem se preocupar com as consequências pessoais de tais decisões. Mas proporcionar 
proteção pessoal para juízes não é garantia de que eles vão responder à lei e à constituição de formas 
desejáveis. Na verdade, muitos dos conflitos históricos envolvendo os juízes surgiram em circunstâncias 
nas quais se acreditava amplamente que as proteções institucionais conferiam ampla margem de manobra 
para os juízes imporem seus pontos de vista sobre a sociedade” 
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- do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentença 
judicial transitada em julgado; 


II — inamowibilidade, salvo por motivo de interesse público, na forma do art. 
93, VIII; 


HI — irredutibilidade de subsídio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 
39, 8 4.º, 150, II, 153, III, e 153, 8 2.º, I. 


Conjuntamente com as garantias institucionais conferidas ao Poder Judiciário 
(CF, art. 99), a Constituição assegura garantias funcionais aos juízes (CF, art. 95). 


A vitaliciedade impede a perda involuntária do cargo, salvo por sentença judicial 
transitada em julgado. Diversamente dos Estados Unidos, onde se permite o exercício 
das funções enquanto o magistrado gozar de saúde física e mental,” no Brasil a Cons- 
tituição fixa idade máxima para a permanência no cargo. Com a Emenda Constitucional 
nº 88/2015, o limite etário para a aposentadoria compulsória foi elevado para setenta 
e cinco anos (CF, art. 40, § 1.º, II). A implementação do novo patamar para os magis- 
trados, excetuados os ministros do Supremo Tribunal Federal e de Tribunais Superiores 
(ADCT, art. 100), depende da edição de lei complementar, de caráter nacional e de 
iniciativa do Supremo, nos termos do artigo 93, inciso VI, da Constituição. 


No primeiro grau, a vitaliciedade é adquirida somente após dois anos de efetivo 
exercício, dependendo a perda do cargo, durante o período, de deliberação do tribunal 
a que o juiz estiver vinculado (CF, art. 95, I). Esse lapso temporal não é exigido para 
os membros de tribunais, mesmo que o ingresso ocorra através do “quinto constitu- 
cional”. No caso dos Ministros do Supremo, a regra de que a perda do cargo somente 
pode ocorrer por sentença judicial transitada em julgado é excepcionada no caso de 
crime de responsabilidade, cujo processo e julgamento compete ao Senado Federal 
(CF, art. 52, II). 


A vitaliciedade também é assegurada aos membros do Ministério Público (CF, 
art. 128, 3 5.º, I, “a”), aos Ministros do Tribunal de Contas da União (CF, art. 73, 
3 3.º), aos oficiais das Forças Armadas (CF, art. 142, 3 3.º, VI) e aos militares dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Territórios (CF, art. 42, 8 1.º). Essa garantia fun- 
cional não se confunde com a estabilidade, assegurada aos servidores públicos após 
três anos de efetivo exercício, na qual se admite a perda do cargo não apenas em 
virtude de sentença judicial com trânsito em julgado, mas também mediante processo 
administrativo (CF, art. 41) de cunho disciplinar, decorrente de avaliação periódica 


5. Na história da Suprema Corte norte-americana, dois ministros permaneceram no cargo até os noventa anos 
de idade. O mais recente foi John Paul Stevens, aposentado voluntariamente em 2010. Na atual composição, 
Ruth Bader Ginsburg, que completou oitenta anos em 2013, é a justice com idade mais avançada. 

6. STF — ADI 5.316 MC/DF, Rel. Min. Luiz Fux (21.05.2015): “Ao indicar a “aposentadoria dos magistrados” como 
conteúdo da lei complementar de iniciativa do STF, a própria Constituição da República deixou claro tratar-se de 
norma nacional, aplicável de forma cogente a todos os estados-membros. [...] Ora, se as regras de aposentadoria 
dos magistrados deverão ser veiculadas pela lei complementar nacional de iniciativa do STF, como requer o art. 
93, VI, da Constituição, torna-se insustentável a existência de leis complementares locais que disponham sobre 
o mesmo assunto, sendo inconstitucional a normatização estadual fundada na EC nº 88/2015” 
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de desempenho ou relacionado aos limites com a despesa de ativo inativos esta- 
belecidos em lei complementar,” nos termos do § 4.° do artigo 169 da Constituição. 


A inamovibilidade impede que o magistrado (titular ou substituto) seja removido 
contra sua vontade, salvo se houver interesse público (CF, art. 95, T1).À remoção 
pode ser determinada pela maioria absoluta dos membros do tribunal ao qual pertence 
o magistrado (CF, art. 93, VIII) ou pelo Conselho Nacional de Justiça no exercício 
de sua atribuição de fiscalizar o cumprimento dos deveres funcionais dos juízes (CF, 
art. 103-B, 3 4.º, III). Em ambos os casos, deve ser assegurada a ampla defesa. 


A irredutibilidade de subsidios é assegurada aos magistrados (titulares ou subs- 
titutos), ressalvado o disposto nos artigos 37, X e XI,39, 3 4.º, 150, II, 153, III, 
e 153, 8 2.º, I, da Constituição (CF, art. 95, III). Assim como a vitaliciedade, essa 
garantia não é exclusiva da magistratura, sendo conferida também ao Ministério 
Público (CF, art. 128, 3 5.º, I, “c”), aos Ministros do Tribunal de Contas da União 
(CF, art. 73, 8 3.º), aos oficiais das Forças Armadas (CF, art. 142, 3 3.º, VIII), aos 
militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios (CF, art. 42, 3 1.º) e aos 
servidores públicos em geral (CF, art. 37, XV). No caso dos empregados urbanos e 
rurais, apesar de assegurada a irredutibilidade do salário, admite-se a redução por 
meio de convenção ou acordo coletivo (CF, art. 7.º, VT). 


A Constituição, ao tratar das garantias da magistratura, condiciona apenas a 
vitaliciedade, no primeiro grau, a dois anos de efetivo exercício. A irredutibilidade 
de subsídio assim como a inamovibilidade estão asseguradas ao magistrado desde o 
ingresso na carreira. 


2.2.1. Vedações 


CF, art. 95, parágrafo único. Aos juízes é vedado: 

I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou função, salvo uma 
de magistério; 

II - receber, a qualquer título ou pretexto, custas ou participação em processo; 
III - dedicar-se à atividade político-partidária. 


IV - receber, a qualquer título ou pretexto, auxílios ou contribuições de pessoas 
físicas, entidades públicas ou privadas, ressalvadas as exceções previstas em lei; 


V - exercer a advocacia no juízo ou tribunal do qual se afastou, antes de de- 
corridos três anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneração. 


As vedações impostas pela Constituição visam assegurar a imparcialidade dos 
magistrados, complementando o conjunto de garantias (CF, art. 95, parágrafo único). 


É proibido o exercício, ainda que em disponibilidade, de outro cargo ou função, 
salvo uma de magistério. A vedação abrange não apenas funções públicas, como no 
caso de servidores públicos (CF, art. 37, XVI) e dos membros do Ministério Público 


7. LC 101/2000, arts. 18 e 19 (Lei de Responsabilidade Fiscal). 
8. STF- MS 27.958/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (17.05.2012). 
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(CF, art. 128, II, “d”), mas também as de natureza privada. O objetivo é resguardar a 
imparcialidade e impedir o exercício de atividades incompatíveis com os afazeres da 
magistratura. Em relação ao magistério, é necessário avaliar, no caso concreto, se o seu 
exercício inviabiliza o ofício judicante, não sendo admitida a limitação, de forma gené- 
rica, a uma única atividade docente (ou público ou privada).º A Resolução nº 10/2005, 
“do Conselho Nacional de Justiça, veda aos integrantes do Poder Judiciário o exercício 
de funções nos Tribunais de Justiça Desportiva e em suas Comissões Disciplinares.!º 


Os juízes estão impedidos de receber, a qualquer título ou pretexto, custas ou 
participação em processo. O conceito de custas deve ser interpretado extensivamen- 
te, de forma a abranger toda e qualquer despesa processual, e não apenas a parte 
legalmente prevista relativa às despesas de expedição e movimentação dos feitos. A 
vedação se aplica também aos juízes de paz.” 


Os magistrados estão impedidos de se dedicar à atividade político-partidária. A 
finalidade é assegurar a necessária isenção para decidir questões de natureza política, 
minimizando o risco de favorecimentos ou perseguições. A vedação abrange não só 
a filiação a determinado partido político, mas também a participação em campanhas 
políticas, apesar de não afastar a liberdade de opinião político-partidária. Para se dedicar 
a esse tipo de atividade, o magistrado terá de se afastar, definitivamente, por meio de 
exoneração ou aposentadoria. Para ser candidato a cargo eletivo, o afastamento deve 
ocorrer até seis meses antes das eleições, prazo de desincompatibilização estabelecido 
pela Lei Complementar nº 64/1990 para filiação a partido político. 


A Emenda Constitucional nº 45/2004 introduziu duas novas vedações: receber, 
a qualquer título ou pretexto, auxílios ou contribuições de pessoas físicas, entidades 
públicas ou privadas, ressalvadas as exceções previstas em lei; e exercer a advocacia 
no juízo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos três anos do afastamento 
do cargo por aposentadoria ou exoneração (“quarentena”). 


2.3. Tempo de “atividade jurídica” para ingresso na magistratura 


CF, art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, 
disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios: 


I - ingresso na carreira, cujo cargo inicial será o de juiz substituto, median- 
te concurso público de provas e títulos, com a participação da Ordem dos 


9. STF - ADI 3.126 MC, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJ 06.05.2005). 


10. No julgamento do mandado de segurança impetrado contra esta norma proibitiva, o Supremo Tribunal 
Federal decidiu que, a despeito de não compor a Administração Pública, a Justiça Desportiva tem a pecu- 
liar condição de ser constitucionalmente prevista, desempenhando função quase estatal. Tendo em vista 
a possibilidade de o Poder Judiciário conhecer, ainda que subsidiária e sucessivamente, de controvérsias 
postas à decisão da Justiça Desportiva (CF, art. 217, 88 1.º e 2.º), caso fosse permitido ao juiz integrar os 
seus quadros, haveria um impedimento de desempenhar o seu mister constitucional na hipótese de causa 
superveniente, já apreciada por ele, a ser julgada no âmbito jurisdicional de sua competência (MS 25.938/ 
DF, Rel. Min. Cármen Lúcia, 24.04.2008). 


11. STF - ADI 954, Rel. Min. Gilmar Mendes (24.02.2011). 
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Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel &s direito, 
no mínimo, três anos de atividade jurídica e obedecendo-se, nas 7> neações, 
à ordem de classificação; 


É exigido do bacharel em Direito, para o ingresso na magistratura, o tempo mi- 
nimo de três anos de atividade jurídica (CF, art. 93, 1). Não obstante o entendimento 
sumulado pelo Superior Tribunal de Justiça de que “o diploma ou habilitação legal 
para o exercício do cargo deve ser exigido na posse e não na Inscrição para o concurso 
público” (STJ - Súmula 266), a comprovação do tempo de atividade jurídica pode ser 
exigida no momento da inscrição. !* Por se tratar de tempo mínimo, a exigência pode 
ultrapassar o período de três anos, desde que estabelecida por lei complementar. 


Quanto à natureza da atividade, importa o aspecto material, sendo admitidas as 
atnbuições que exijam conhecimento preponderantemente jurídico. Vale dizer: deve-se 
analisar, caso a caso, a atividade desempenhada e não apenas o tipo de cargo ocupado. 


Nos termos da Resolução nº 75/2009 do Conselho Nacional de Justiça, considera- 
-se atividade jurídica: “I - aquela exercida com exclusividade por bacharel em Direito; 
II - o efetivo exercicio de advocacia, inclusive voluntária, mediante a participação 
anual mínima em 5 atos privativos de advogado (Lei 8.906/94, art. 1.º) em causas 
ou questões distintas; III - o exercício de cargos, empregos ou funções, Inclusive de 
magistério supenor, que exija a utilização preponderante de conhecimento jurídico; 
IV - o exercício da função de conciliador junto a tribunais judiciais, Juizados espe- 
ciais, varas especiais, anexos de juizados especiais ou de varas judiciais, no mínimo 
por 16 horas mensais e durante 1 ano; V - o exercício da atividade de mediação ou 
de arbitragem na composição de litígios.” 


No caso de cargos, empregos ou funções não privativos de bacharel em Direito, 
a comprovação deve ocorrer mediante certidão circunstanciada, expedida pelo órgão 
competente, indicando as respectivas atribuições e a prática reiterada de atos que 
exijam a utilização preponderante de conhecimento jurídico, cabendo à Comissão de 
Concurso, em decisão fundamentada, analisar a validade do documento. 


A exigência de três anos de atividade jurídica tem como marco inicial a ob- 
tenção do grau de bacharel em Direito e deverá ser atendida na data da inscrição 
definitiva. No cômputo desse período, é vedada a contagem de estágio acadêmico 
ou de qualquer outra atividade antenor à colação de grau. 


re 


12. STF - ADI 3.460/DF, Rel. Min. Carlos Britto. 


13. STF - RE 655.265/DF, Red. p/o ac. Min. Edson Fachin, Plenário (13.04.2016):“1. A exigência de comprovação, 
no momento da inscrição definitiva (e não na posse), do triênio de atividade jurídica privativa de bacharel 
em Direito como condição de ingresso nas carreiras da magistratura e do ministério público (arts. 93, | e 
129, 83º, CRFB - na redação da Emenda Constitucional n. 45/2004) foi declarada constitucional pelo STF 
na ADI 3.460. [...] 7. Nessa perspectiva, a superação total de precedente da Suprema Corte depende de 
demonstração de circunstâncias (fáticas e jurídicas) que indiquem que a continuidade de sua aplicação 
implicam ou implicarão inconstitucionalidade. 8. A inocorrência desses fatores conduz, inexoravelmente, à 
manutenção do precedente já firmado. 9. Tese reafirmada: 'é constitucional a regra que exige a comprovação 


m 


do triênio de atividade jurídica privativa de bacharel em Direito no momento da inscrição definitiva” 
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De acordo com o entendimento adotado pelo Supremo, a fixação de limite etá- 
“rio para investidura no cargo de magistrado só pode ser estabelecida pelo própria 
Constituição ou pela LOMAN. Com base nesse entendimento, o Tribunal declarou a 
inconstitucionalidade de norma da Lei de Organização Judiciária do Distrito Federal 
e dos Territórios que estabelecia a exigência de idade mínima de 25 anos e máxima 
de 50 anos para ingresso na carreira da magistratura. ! 


CF, art. 93, XL [...] nos tribunais com número superior a vinte e cinco julgado- 
res, poderá ser constituído órgão especial, com o mínimo de onze e o máximo 
de vinte e cinco membros, para o exercício das atribuições administrativas e 
jurisdicionais delegadas da competência do tribunal pleno, provendo-se metade 
das vagas por antiguidade e a outra metade por eleição pelo tribunal pleno; 


O órgão especial pode ser criado em tribunais com mais de vinte e cinco 
julgadores para exercer atribuições administrativas e jurisdicionais delegadas da 
competência do pleno. Funções de natureza política - como eleição de dirigentes - 
ou legislativa - como elaboração do regimento interno -,” não podem ser objeto 
de delegação. A composição do órgão varia entre onze e vinte e cinco integrantes, 
sendo metade das vagas providas por antiguidade e a outra metade por eleição da 
qual podem participar todos os membros do tribunal (CF, art. 93, XI). 


2.5. Quinto constitucional 


CF, art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos 
Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territórios será composto de 
membros, do Ministério Público, com mais de dez anos de carreira, e de 
advogados de notório saber jurídico e de reputação ilibada, com mais de 
dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista sêxtupla pelos 
órgãos de representação das respectivas classes. 


É reservado um quinto das vagas nos Tribunais Regionais Federais e Tribunais 
de Justiça (CF, art. 94), no Tribunal Superior do Trabalho (CF, art. 111-A, I) e nos 
Tribunais Regionais do Trabalho (CF, art. 115, I) aos membros do Ministério Público 
com mais de dez anos de carreira e aos advogados, indicados em lista sêxtupla, com 
notório saber jurídico, reputação ilibada e mais de dez anos de efetiva atividade 
profissional. Esses requisitos estão estabelecidos exaustivamente, sendo vedada a 
estipulação de outras formalidades pelas constituições estaduais.!º 


No Superior Tribunal de Justiça, um terço dos lugares é ocupado, em partes 
iguais, por advogados e membros do Ministério Público Federal, Estadual, do Distrito 


14. STF — ADI 5.329/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenário (Sessão Virtual de 4.12.2020 a 14.12.2020). 

15. CF art. 96. Compete privativamente: | - aos tribunais: a) eleger seus órgãos diretivos e elaborar seus 
regimentos internos, com observância das normas de processo e das garantias processuais das partes, 
dispondo sobre a competência e o funcionamento dos respectivos órgãos jurisdicionais e administrativos. 

16. STF — ADI 4.150 MC/SP, Rel. Min. Marco Aurélio (08.10.2008). 
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Federal e Territórios, alternadamente, indicados na forma do artigo 94 da Constituição 
(CF, art. 104, parágrafo único, II). 


2.6. Cláusula da reserva de plenário (regra do full bench) 


CF, art. 97, Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos 
membros do respectivo órgão especial poderão os tribunais declarar a incons- 
titucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público. 


A Constituição exige, para a declaração de inconstitucionalidade no âmbito dos 
tribunais, o voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do órgão 
especial (CF, art. 97).” A cláusula de reserva de plenário, cuja inobservância acar- 
reta a nulidade absoluta da decisão proferida pelo órgão fracionário, não se aplica 
à declaração de constitucionalidade, nem às hipóteses de não recepção. A regra do 
full bench (tribunal completo) é imposta apenas ao controle de constitucionalidade 
(difuso ou concentrado) exercido por tribunais, não abrangendo turmas recursais de 
Juizados Especiais nem tampouco juízes singulares. 


2.7. Juizados especiais 


CF, art. 98. À União, no Distrito Federal e nos Territórios, e os Estados criarão: 


I - juizados especiais, providos por juízes togados, ou togados e leigos, com- 
petentes para a conciliação, o Julgamento e a execução de causas cíveis de 
menor complexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante 
os procedimentos oral e sumaríssimo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, 
a transação e o Julgamento de recursos por turmas de juízes de primeiro grau; 


A Lei nº 9.099/1995, ao dispor sobre os Juizados Especiais Cíveis e Criminais, 
estabelece que o processo deve ser orientado pelos critérios da oralidade, simplicidade, 
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possível, a 
conciliação ou a transação (art. 2.º). A competência do Juizado Especial Civel abrange 
as causas cíveis de menor complexidade (Lei 9.099/1995, art. 3.º).!º São consideradas 
dessa espécie: I) as causas cujo valor não exceda a quarenta vezes o salário mínimo; II) 
as enumeradas no art. 275, II, do Código de Processo Civil (“causas de procedimento 
sumário”); III) a ação de despejo para uso próprio; IV) as ações possessórias sobre 
bens imóveis de valor não excedente a quarenta vezes o salário mínimo.” 


17. O tema é tratado, de forma mais ampla, no Capítulo 11 (item “Cláusula da reserva de plenário”). 


18. STF — RE 537.427, Rel. Min. Marco Aurélio (14.04.2011):”A excludente da competência dos juizados espe- 
ciais - complexidade da controvérsia (art. 98 da CF) - há de ser sopesada em face das causas de pedir 
constantes da inicial, observando-se, em passo seguinte, a defesa apresentada pela parte acionada. Com- 
petência. Ação indenizatória. Fumo. Dependência. Tratamento. Ante as balizas objetivas do conflito de 
interesses, a direcionarem a indagação técnico-pericial, surge complexidade a afastar a competência dos 
juizados especiais” 

19. Foram excluídas da competência do Juizado Especial as causas de natureza alimentar, falimentar, fiscal e 
de interesse da Fazenda Pública, e também as relativas a acidentes de trabalho, a resíduos e ao estado e 
capacidade das pessoas, ainda que de cunho patrimonial (Lei 9.099/1995, art. 3.º, 8 2.9). 
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Competem ao Juizado Especial Criminal o julgamento e a execução das infra- 
© ções penais de menor potencial ofensivo (Lei 9.099/1995, art. 60), tais como as 
© contravenções penais e os crimes a que a lei comine pena máxima de até dois anos, 
cumulada ou não com multa (Lei 9.099/1995, art. 61). O processo deve ter como 
- Objetivo, sempre que possível, a reparação dos danos sofridos pela vítima e a apli- 
-cação de pena não privativa de liberdade (Lei 9.099/1995, art. 62). 


A Lei nº 10.259/2001 dispõe sobre os juizados especiais cíveis e criminais no 
âmbito da Justiça Federal. Ao Juizado Especial Federal Criminal compete processar 
e julgar os feitos de competência da Justiça Federal relativos às infrações de me- 
nor potencial ofensivo (art. 2.º). A Competência do Juizado Especial Federal Cível 
abrange causas de competência da Justiça Federal até o valor de sessenta salários 
mínimos (art. 3.°). Compete ao Tribunal Regional Federal o julgamento de conflito 
de competência estabelecido entre Juizado Especial Federal e juiz de primeiro grau 
da Justiça Federal da mesma Seção Judiciária.?! 


Das decisões proferidas por Turma Recursal de Juizado Especial Cível ou Criminal 
é cabível recurso extraordinário para o Supremo (Súmula 640/STF). Embora não seja 
admissível o cabimento de recurso especial para o Superior Tribunal de Justiça,* 
das decisões proferidas pela Turma de Uniformização da Jurisprudência dos Juizados 
Especiais contrárias a entendimento do Tribunal sobre a matéria, admite-se reclama- 
ção, a fim de assegurar a uniformização da legislação federal (CF, art. 105, I, “f).º 


A competência para o julgamento de habeas corpus impetrado contra ato de turma 
recursal é definida de acordo com a autoridade coatora. Por serem os integrantes das 
turmas recursais dos juizados especiais submetidos, nos crimes comuns e nos de responsa- 
bilidade, à jurisdição do respectivo Tribunal, incumbe a este o julgamento. No caso de ato 
da turma recursal de Juizado Especial Federal, a competência será do respectivo Tribunal 
Regional Federal; se a turma for de Juizado Especial Estadual, do Tribunal de Justiça.” 


Justiça de Paz 


CF, art. 98. A União, no Distrito Federal e nos Territórios, e os Estados criarão: 


II - justiça de paz, remunerada, composta de cidadãos eleitos pelo voto direto, 
universal e secreto, com mandato de quatro anos e competência para, na forma 


Não se incluem na competência do Juizado Especial Cível as causas: “I — referidas no art. 109, incisos 
Il, Ill e XI, da Constituição Federal, as ações de mandado de segurança, de desapropriação, de divisão e 
demarcação, populares, execuções fiscais e por improbidade administrativa e as demandas sobre direitos 
ou interesses difusos, coletivos ou individuais homogêneos; Il - sobre bens imóveis da União, autarquias 
e fundações públicas federais; Ill - para a anulação ou cancelamento de ato administrativo federal, salvo 
o de natureza previdenciária e o de lançamento fiscal; IV — que tenham como objeto a impugnação da 
pena de demissão imposta a servidores públicos civis ou de sanções disciplinares aplicadas a militares” 
(Lei 10.259/2001, art. 3.9, § 1.9). 

STF - RE 590.409, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (26.08.2009). 

STF — Al 649.751 Agr, Rel. Min. Ellen Gracie (18.08.2009). 

STF - RE 571.572 ED, Rel. Min. Ellen Gracie (DJE 27.11.2009). 

STF - HC 86.834, Rel. Min. Marco Aurélio (DJ 09.03.2007). 
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da lei, celebrar casamentos, verificar, de ofício ou em face de impugnação 
apresentada, o processo de habilitação e exercer atribuições conciliatórias, 
sem caráter jurisdicional, além de outras previstas na legislação. 


A justiça de paz não é novidade no sistema jurídico brasileiro, tendo sido con- 
sagrada, desde o Império, em diversas Constituições.” A Constituição de 1988 impõe, 
à União, no Distrito Federal e nos Territórios, e aos Estados, a criação da justiça de 
paz, remunerada. Esta terá, em sua composição, cidadãos eleitos pelo voto direto, 
universal e secreto, com mandato de quatro anos (CF, art. 98, II). É condição de 
elegibilidade a idade mínima de vinte e um anos (CF, art. 14, 8 3.º, VI, “c”). 


A justiça de paz tem competência para, na forma da lei, celebrar casamentos, 
verificar, de ofício ou em face de impugnação apresentada, o processo de habilitação 
e exercer atribuições conciliatórias, sem caráter jurisdicional, além de outras previstas 
na legislação (CF, art. 98, II). 


Os juízes de paz são agentes públicos e integram o Poder Judiciário. Por isso, 
sua remuneração deve ocorrer com base em valor fixo e predeterminado, e não por 
participação no que é recolhido aos cofres públicos. Além disso, aplica-se-lhes a 
vedação de percepção, a qualquer título ou pretexto, de custas ou participação em 
processo (CF, art. 95, parágrafo único, 11).% 


2.9. Precatório 


O pagamento dos débitos judiciais pela Fazenda Pública por meio de precatório 
foi inaugurado com a Constituição de 1934 e mantido por todas as Cartas posteriores.” 


Na Constituição de 1988, a sistemática dos precatórios passou por diversas 
modificações (EC 20/1998; EC 30/2000; e, EC 37/2002) até atingir o modelo es- 
tabelecido pela Emenda Constitucional nº 62/2009 (CF, art. 100, 83 1.º a 16; ADCT, 
art. 97, 88 1.º a 18), com as alterações introduzidas pelas Emendas Constitucionais 


25. Constituição imperial/1824, art. 162; CF/1934, art. 104, § 4.º; CF/1946, art. 124, X; CF/1967, art. 136, 8 1.º; 
EC 1/1969, art. 144, § 1.º. 

26. STF - ADI 954, Rel. Min. Gilmar Mendes (24.02.2011). 

27. CF/1934, art. 182; CF/1937, art. 95; CF/1946, art. 204; CF/1967, art. 112; CF/1967 (EC 1/1969), art. 117. 


28. O Supremo Tribunal Federal suspendeu cautelarmente a eficácia do dispositivo que permitia o pagamento de 
precatórios pendentes na data da promulgação da EC 30/2000, de forma parcelada, em até dez anos (ADCT, 
art. 78). De acordo com o entendimento majoritário, a imposição de parcelamento “teria desrespeitado a 
integridade de situações jurídicas definitivamente consolidadas, prejudicando, assim, o ato jurídico perfeito, a 
coisa julgada e o direito adquirido, além de haver violado o princípio da separação de poderes e o postulado 
da segurança jurídica” (ADI 2.356 MC/DF, Red. p/ o ac. Min. Ayres Britto, 25.11.2010 - Informativo 610/STF). 


29. Parte dos dispositivos introduzidos pela Emenda Constitucional 62/2009 foi declarada inconstitucional pelo 
Supremo, alterando parcialmente o novo regime dos precatórios. ADI 4.357/DF e ADI 4.425/DF, Red. p/o ac. 
Min. Luiz Fux (14.03.2013): “Em conclusão, o Plenário, por maioria, julgou parcialmente procedente pedido 
formulado em ações diretas, propostas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e pela 
Confederação Nacional das Indústrias - CNI, para declarar a inconstitucionalidade: a) da expressão 'na data 
de expedição do precatório, contida no 8 2.º do art. 100 da CF; b) dos 88 9.º e 10 do art. 100 da CF; c) da 
expressão “índice oficial de remuneração básica da caderneta de poupança, constante do 8 12 do art. 100 
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“nº 94/2016, (CF, art. 100, 88 2º e 17 a 20; ADCT, art. 101 a 105) e nº 99/2017 
= (ADCT, arts. 101, 102, 103 e 105). 


dos precatórios 


1, 


À execução contra a Fazenda Pública é regulada por normas específicas em 
virtude da impenhorabilidade e inalienabilidade dos bens públicos. Tendo em conta 
os princípios da legalidade, da moralidade e da impessoalidade da administração 

“pública (CF, art. 37), a Constituição estabelece que os pagamentos decorrentes de 
sentença judicial, far-se-ão exclusivamente na ordem cronológica de apresentação 
dos precatórios e à conta dos créditos respectivos, proibida a designação de casos 
ou de pessoas nas dotações orçamentárias e nos créditos adicionais abertos para 
este fim (CF, art. 100). 


Esse regime específico de pagamento deve ser observado não apenas pelos en- 
tes federativos - União, Estados, Distrito Federal e Municípios -, mas também por 
autarquias,*º-*! fundações públicas,” empresas públicas? e sociedades de economia 
mista,” desde que prestadoras de serviço público em ambiente não concorrencial. 


da CF, do inciso Il do 8 1.º e do 8 16, ambos do art. 97 do ADCT; d) do fraseado 'independentemente de sua 
natureza) inserido no 8 12 do art. 100 da CF, para que aos precatórios de natureza tributária se apliquem os 
mesmos juros de mora incidentes sobre o crédito tributário; e) por arrastamento, do art. 5.º da Lei 11.960/2009; 
e f) do 8 15 do art. 100 da CF e de todo o art. 97 do ADCT (especificamente o caput e os 88 1.9, 2.9, 4.9, 
6.º, 8.º, 9º, 14 e 15, sendo os demais por arrastamento ou reverberação normativa)” (Informativo 698/STF). 


30. STF - Al 390.212 AgR/PR, Rel. Min. Dias Toffoli (13.09.2011):“1. É pacífico o entendimento desta Corte de 
que não se aplica o art. 173, 8 1.º, da Constituição Federal à Administração dos Portos de Paranaguá e 
Antonina (APPA), uma vez que se trata de autarquia prestadora de serviço público e que recebe recursos 
estatais, atraindo, portanto, o regime de precatórios contido no art. 100 da Constituição Federal”; RE 356.711, 
Rel. Min. Gilmar Mendes (06.12.2005): “EMENTA: Recurso Extraordinário. 2. APPA. Natureza Autárquica. 3. 
Execução por precatório. 4. Art. 173. Inaplicabilidade. 5. Recurso extraordinário conhecido e provido” 

31. No entanto, os pagamentos devidos, em razão de pronunciamento judicial, pelos Conselhos de Fiscalização 
não se submetem ao regime de precatórios. Isso porque, segundo o entendimento adotado pelo Plenário 
do Supremo, embora os conselhos de fiscalização profissional sejam autarquias especiais — pessoas jurídicas 
de direito público, que se submetem à fiscalização do Tribunal de Contas da União (TCU) e ao sistema de 
concurso público para a seleção de pessoal -, não participam do orçamento público, não recebem aporte 
do Poder Central nem se confundem com a Fazenda Pública. (RE 938.837/SP Red. p/ o ac. Min. Marco 
Aurélio (19.04.2017). 

32. STF .. Al 716.065 AgR/RJ, Rel. Min. Ellen Gracie (20.04.2010); STF — Rel 5.569 AgR/AM, Rel. Min. Eros Grau 
(25.11.2009). 

33. STF - RE 230.051 ED, Rel. Min. Maurício Corrêa (11.06.2003):“1. À empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, 
pessoa jurídica equiparada à Fazenda Pública, é aplicável o privilégio da impenhorabilidade de seus bens, 
rendas e serviços. Recepção do artigo 12 do Decreto-lei n.º 509/69 e não incidência da restrição contida no 
artigo 173, 8 1.º, da Constituição Federal, que submete a empresa pública, a sociedade de economia mista 
e outras entidades que explorem atividade econômica ao regime próprio das empresas privadas, inclusive 
quanto às obrigações trabalhistas e tributárias. 2. Empresa pública que não exerce atividade econômica 
e presta serviço público da competência da União Federal e por ela mantido. Execução. Observância ao 
regime de precatório, sob pena de vulneração do disposto no artigo 100 da Constituição Federal” No 
mesmo sentido: RE 220.699, Rel. Min. Moreira Alves (12.12.2000). 

34. Acerca da possibilidade de aplicação do regime de precatório a sociedade de economia mista “prestadora de 
serviço exclusivamente público e essencial”, ver STF — AC 1.947 MC/DF, Rel. Min. Carlos Britto (15.02.2008). 


35. STF — ADPF 387/PI, Rel. Min. Gilmar Mendes (23.03.2017). 
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Importa analisar, sobretudo, a natureza da entidade, independentemente do 
nome atribuído.” Paraestatais que possuem personalidade de pessoa jurídica de 
direito privado,” ou que executam atividades em regime de concorrência ou, ainda, 
que tenham como objetivo distribuir lucros aos seus acionistas, ** estão sujeitas ao 
regime jurídico híbrido estabelecido por lei,” conforme determina o 3 1.º do artigo . 
173 da Constituição.*? Não se submetem, por conseguinte, ao regime de precatório.*! 


O regime especial dos precatórios somente é aplicável nas hipóteses de execu- 
ção de sentença judiciána condenatória, não impedindo, e.g., o bloqueio de verbas 
públicas com o intuito de assegurar o fornecimento gratuito de medicamentos em 
favor de pessoas hipossuficientes,*” ou o ajuizamento de execução contra a Fazenda 
Pública com base em título executivo extrajudicial.“ 


Todas as execuções judiciais de créditos pecuniários contra a Fazenda Pública, 
salvo os créditos considerados de pequeno valor, devem obrigatoriamente observar 
o regime de pagamento por meio de precatório. Os créditos de natureza alimentícia 


36. STF — ADI 83/MG, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (24.04.1991). “A Caixa Econômica do Estado de Minas Ge- 
rais, embora autarquia, é instituição financeira e, como tal, dedicada à exploração de atividade econômica, 
similar à dos bancos estatais, assim com à dos privados (cfr. L. 4.595/64, art. 18, 8 1.º). Sob esse prisma, a 
nova Constituição Federal inovou significativamente: ao passo que o art. 170, 8 2.º, da Carta pretérita, só 
submetia compulsoriamente, ao regime das empresas privadas, as empresas públicas e as sociedades de 
economia mista, ao mesmo regime, “inclusive quanto às obrigações trabalhistas”, a Lei Fundamental vigente 
sujeita, não apenas referidas empresas estatais com personalidade de direito privado, mas, além delas, 
quaisquer outras entidades, por meio das quais o Estado explore diretamente atividade econômica: essas | 
“outras entidades” são precisamente as autarquias e as fundações públicas, do que fornecem indicações 
valiosas o art. 37, XIX e o art. 150, 88 2.º e 3.º, da Constituição (cfr, nesse sentido, Eros R. Grau, A Ordem 
Econômica, cit, p. 272)” 

37. STF - AI 841.548 RG, Rel. Min. Presidente Cezar Peluso (09.06.2011): “Esta Corte possui jurisprudência 
firmada no sentido de que as entidades paraestatais que possuem personalidade de pessoa jurídica de . 
direito privado não fazem jus aos privilégios processuais concedidos à Fazenda Pública: A 

38. STF - RE 599.628/DF, Red. p/ o ac. Min. Joaquim Barbosa (25.05.2011): “Os privilégios da Fazenda Pública são -' 
inextensíveis as sociedades de economia mista que executam atividades em regime de concorrência ou que 
tenham como objetivo distribuir lucros aos seus acionistas. Portanto, a empresa Centrais Elétricas do Norte do 
Brasil S.A. — Eletronorte não pode se beneficiar do sistema de pagamento por precatório de dívidas decorrentes . 
de decisões judiciais (art. 100 da Constituição). Recurso extraordinário ao qual se nega provimento” 

39. Alexandre Aragão (2009) esclarece que,”por mais que as estatais adotem formas institucionais de direito priva- 
do, não há como uma entidade criada pelo Estado para a realização dos seus fins se desligar totalmente das 
normas de direito público. É por isso que as empresas do Estado são caracterizadas por um regime híbrido: 
um regime jurídico privado, em igualdade de condições com a iniciativa privada, ressalvados, naturalmente, . 
alguns influxos publicísticos, inclusive algumas limitações republicanas decorrentes da sua condição de in- - 
tegrar o patrimônio público [...]. Não se trata de um regime jurídico em parte público, e em parte privado, 
mas sim de um terceiro regime, decorrente da fusão de elementos daqueles outros dois regimes: 

40. CF, art. 173, 8 1.º. A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia 
mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens 
ou de prestação de serviços [...]. 

41. STF - RE 892.727/DF, Rel. p/ ac. Min. Rosa Weber, Primeira Turma (7.8.2018): “Não se submetem ao regime 
de precatório as empresas públicas dotadas de personalidade jurídica de direito privado com patrimônio 
próprio e autonomia administrativa que exerçam atividade econômica sem monopólio e com finalidade 
de lucro: (Informativo 910/STF) 

42. STF - Al 553.712 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (19.05.2009). 


43. STF - RE 488.858 AgR, Rel. Min. Cezar Peluso (18.09.2007). No mesmo sentido: Al 504.771 AgR, Rel. Min. 
Ellen Gracie (15.09.2009). 
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terão uma ordem própria (ordem especial) e serão pagos com preferência sobre todos 
os demais, não se submetendo à mesma ordem cronológica de inscrição dos créditos 
de natureza geral (ordem geral). Nesse caso, a Constituição afasta apenas a neces- 
sidade de observância da ordem cronológica geral de inscrição, não a submissão ao 
procedimento do precatório. 


Débitos de natureza alimentícia são os decorrentes de salários, vencimentos, 
proventos, pensões e suas complementações, benefícios previdenciários e indeniza- 
ções por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de 
sentença judicial transitada em julgado (CF, art. 100, 3 1.º). Essa definição consti- 
tucional não é exaustiva, podendo ser consideradas dessa natureza outras espécies 
como, por exemplo, os honorários advocatícios (Lei 8.906/1994, arts. 22 e 23).º 


Tais débitos deverão ser quitados com preferência sobre todos os demais, exce- 
tuados os de mesma natureza cujos titulares, originários ou por sucessão hereditária, 
tenham completado 60 anos de idade, ou sejam portadores de doença grave,** ou 
pessoas com deficiência, os quais deverão ser pagos prioritariamente, até o equivalente 
ao triplo dos débitos considerados de pequeno valor. Para tal finalidade, admite-se 
o fracionamento, sendo o restante pago na ordem cronológica de apresentação do 
precatório (CF, art. 100, 8 2.º). 


Em síntese, poderão ser estabelecidas três ordens cronológicas distintas de pre- 
catórios: I) débitos de natureza alimentícia pertencentes a determinados titulares 
- com 60 anos ou mais, portadores de doença grave ou pessoas com deficiência (CF, 
art. 100, 8 2.º); II) demais débitos de natureza alimentícia (CF, art. 100, 3 1.º): e 
II) débitos comuns (CF, art. 100, caput). 


Nos títulos executivos judiciais, a Fazenda Pública poderá arguir no prazo de trinta 
dias, em impugnação nos próprios autos, as seguintes matérias: I) falta ou nulidade da 
citação se, na fase de conhecimento, o processo correu à revelia; II) ilegitimidade de 
parte; III) inexequibilidade do título ou inexigibilidade da obrigação; IV) excesso de 
execução ou cumulação indevida de execuções; V) incompetência absoluta ou relativa 


44. Súmula 655/STF:“A exceção prevista no art. 100, caput, da Constituição, em favor dos créditos de natureza 
alimentícia, não dispensa a expedição de precatório, limitando-se a isentá-los da observância da ordem 
cronológica dos precatórios decorrentes de condenações de outra natureza” Nota do autor: A súmula faz 
referência ao caput do art. 100 por ter sido aprovada na Sessão Plenária de 24 de setembro de 2003, ou 
seja, antes da nova redação dada pela Emenda Constitucional 62/2009. 

45. STF — RE 470.407, Rel. Min. Marco Aurélio (09.05.2006). No mesmo sentido: Al 732.358 AgR, Rel. Min. Ricardo 
Lewandowski (30.06.2009). 

46. STF — ADI 4.357/DF e ADI 4.425, Red. p/ o ac. Min. Luiz Fux (14.03.2013): ”No tocante ao art. 100, § 2.º, da CF ['Os 
débitos de natureza alimentícia cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de idade ou mais na data de expedição 
do precatório, ou sejam portadores de doença grave, definidos na forma da lei, serão pagos com preferência sobre 
todos os demais débitos, até o valor equivalente ao triplo do fixado em lei para fins do disposto no 8 3º deste 
artigo, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante será pago na ordem cronológica 
de apresentação do precatório”, assinalou-se que a emenda, em primeira análise, criara benefício anteriormente 
inexistente, em reverência aos princípios da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade e da proporcionalidade. 
Entretanto, relativamente à expressão ‘na data da expedição do precatório, entendeu-se haver transgressão ao 
princípio da igualdade, porquanto a preferência deveria ser estendida a todos credores que completassem 60 
anos de idade na pendência de pagamento de precatório de natureza alimentícia” (Informativo 698/STF). 
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do juízo da execução; VI)qualquer causa modificativa ou extintiva daobrigação, como 
pagamento, novação, compensação, transação ou prescrição, desde que supervenientes 
ao trânsito em julgado da sentença. No caso de execução não impugnada ou de rejeição 
das arquições, o precatório será expedido por intermédio do presidente do tribunal 
competente, nos termos estabelecidos pela Constituição (CPC/2015, art. 535). 


Nas execuções fundadas em título executivo extrajudicial, os embargos, também 
oponíveis no prazo de trinta dias, poderão versar sobre qualquer matéria dedutível 


como defesa no processo de conhecimento. Não opostos embargos ou transitada em: 


julgado a decisão que os rejeitar, o juízo de origem determina a expedição do pre- 
catório ao presidente do respectivo tribunal para que seja consignado à sua ordem o 
valor do crédito e requisitada à autoridade administrativa responsável pelo pagamento 
a inclusão da verba no orçamento geral (CPC/2015, art. 910). 


O presidente do tribunal que, por ato comissivo ou omissivo, retardar ou tentar . 


frustrar a liquidação regular de precatórios incorrerá em crime de responsabilidade e 
responderá perante o Conselho Nacional de Justiça (CF, art. 100, § 7.º). 


“A administração pública somente está autorizada a alterar os cálculos com a finali- 
dade de corrigir erros materiais ou aritméticos, não podendo modificar critérios adotados 
judicialmente.” Ante a natureza administrativa da decisão proferida no processamento 
de precatórios, não cabe a interposição de recurso extraordinário (Súmula 733/STF). 


— Titulares com 60 
anos ou mais; 

- portadores de 
doença grave 

- pessoas com de- 
ficiência 


Qualquer titular Qualquer titular Qualquer titular 


- União: 60 salários-mi- 
nimos; 

- Estados-Membros e 
Distrito Federal: 40 


- Até o triplo dos 
créditos de pe- 


Eae os queno valor ; Não há Não há 
salários-mínimos; 
Se nd - Admite fraciona- 
- Municípios: 30 salários- 
a E ia mento 
-mínimos 
Não admite fracionamento 
E 2 Requisição de Pequeno Precatório Precatório Precatório p 
- pagamento Valor (RPV) (ordem especial) (ordem especial) (ordem geral) 


47. STF — ADI 1.662/SP Rel. Min. Maurício Corrêa (30.08.2001). 
48. No caso dos Estados, Distrito Federal e Municípios tais limites foram estabelecidos provisoriamente até 
que cada ente federativo elabore sua própria lei definidora (ADCT, art. 87). 
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A Constituição dispensou a observância das regras referentes à expedição de 
precatórios para o pagamento de obrigações decorrentes de sentença judicial tran- 
sitada em julgado definidas em leis como de pequeno valor (CF, art. 100, § 3.º). 


Cada ente federativo deverá estabelecer lei própria fixando valores distintos para as 
entidades de direito público, de acordo com sua capacidade econômica, sendo o mínimo 
igual ao valor do maior benefício do regime geral de previdência social (CF, art. 100, 8 4.º). 


Para esse fim, é vedada a expedição de precatórios complementares ou suple- 
mentares de valor pago, bem como o fracionamento, repartição ou quebra do valor 
da execução para fins de enquadramento nos limites legalmente estabelecidos (CF, 
art. 100, 8 8.º). 


A lei que instituiu os Juizados Especiais no âmbito da Justiça Federal defi- 
niu como sendo de pequeno valor as quantias até sessenta salários mínimos (Lei 
10.259/2001, art. 17, 8 1.º c/c art. 3.º, caput). As condenações impostas à Fazenda 
Pública Federal, cujo valor seja igual ou inferior a este montante, devem ser cum- 
pridas independentemente da expedição de precatório. Após o trânsito em julgado 
da sentença condenatória, o juiz deve requisitar o pagamento da quantia, devendo 
este ocorrer no prazo de sessenta dias contados da entrega da requisição à autori- 
dade citada para a causa (Lei 10.259/2001, art. 17, caput). Na hipótese de o valor 
da execução ultrapassar o limite de sessenta salários mínimos, o pagamento será 
realizado mediante precatório, salvo se a parte exequente renunciar ao crédito do 
valor excedente (Lei 10.259/2001, art. 17, 3 4.º). 


No caso dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, cada ente federativo 
deverá elaborar a respectiva lei fixando os limites do crédito de pequeno valor. Até 
a criação da referida lei definidora, para fins de dispensa da expedição de precató- 
rio, foram definidos como de pequeno valor os débitos ou obrigações de montante 
igual ou inferior a quarenta salários mínimos, para as Fazendas Públicas Estaduais e 
Distrital, e trinta salários mínimos, para as Fazendas Públicas Municipais (ADCT, art. 
87). Essa norma transitória não impede que os entes federativos estabeleçam limites 
inferiores ou superiores a tais valores.” 


: 

| No litisconsórcio ativo facultativo, por haver uma cumulação de demandas, deve 
| ser conferido um tratamento específico a cada uma delas. Para fins de dispensa do 
| precatório, será considerado o valor devido individualmente aos litisconsortes, e não o 
| valor total da demanda, uma vez que cada um podena ter proposto a mesma ação de 
| forma individual.” Pela mesma razão, nada impede a ocorrência simultânea de requisi- 
ções de pequeno valor para uns e mediante precatório para outros. O Novo Código de 


49. STF — ADI 2.868/PI, Rel. p/ ac Min. Joaquim Barbosa (02.06.2004). 

50. STF - RE 568.645/SP, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (24.09.2014): “[...] 2. A execução ou o pagamento sin- 
gularizado dos valores devidos a partes integrantes de litisconsórcio facultativo simples não contrariam o 
§ 8º (originariamente 8 4º) do art. 100 da Constituição da República” 
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Processo Civil não deixa dúvidas de que, não se tratando de litisconsórcio unitário, cada 
litisconsorte é reputado, nas relações com a parte adversa, como litigante distinto, 


Em se tratando de ação coletiva intentada por legitimado extraordinário (subs- 
tituição processual) não será admitido o fracionamento da execução de sentença para 
expedição de requisição de pequeno valor.” 


Por não ser autônoma a execução das verbas acessórias, as quais devem ocorrer em 
conjunto com a condenação principal, é incabível o fracionamento do valor de precatório 
com o objetivo de efetuar o pagamento de custas processuais por meio de requisição 
de pequeno valor. A execução das custas não pode ser feita de modo independente, 
devendo ocorrer em conjunto com a do precatório, que diz respeito ao total do crédito. 


Nas requisições de pequeno valor, aplicam-se as mesmas regras do precatório no 
tocante à incidência dos juros de mora. 


Havendo o descumprimento da ordem de pagamento por autoridade Federal, 
Estadual e Municipal, o juiz deverá requisitar o sequestro da verba pública no valor 
suficiente para o cumprimento da obrigação.” 


Nas hipóteses de execução fundada em título executivo judicial, ausente ou 
rejeitada a impugnação, o pagamento de obrigação de pequeno valor será realizado, 
por ordem judicial, no prazo de dois meses contado da entrega da requisição, me- 
diante depósito na agência de banco oficial mais próxima da residência do exequente 
(CPC/2015, art. 535, 8 3.º, II). 


Em se tratando de título executivo extrajudicial, não opostos ou rejeitados os 
embargos, a requisição de pequeno valor será expedida em favor do exequente, obser- 
vando-se o disposto no artigo 100 da Constituição (CPC/2015, art. 910). 


2.9.3. Prazo para pagamento 


Os débitos oriundos de sentenças transitadas em julgado constantes de pre- 
catórios apresentados até 1.º de julho devem ser pagos até o final do exercício 
seguinte, com valores atualizados monetariamente (CF, art. 100, 3 5.º). 


51. CPC/2015, art. 117. Os litisconsortes serão considerados, em suas relações com a parte adversa, como 
litigantes distintos, exceto no litisconsórcio unitário, caso em que os atos e as omissões de um não pre- 
judicarão os outros, mas os poderão beneficiar. 

52. STF — RE 459.506 AgR, Rel. Min. Eros Grau (12.06.2007). 

53. STF — RE 592.619, Rel. Min. Gilmar Mendes (08.09.2010). 

54. STF —- Al 618.770 Agr, Rel. Min. Gilmar Mendes (12.02.2008). 

55. STF — HC 106.124 MC, Rel. Min. Celso de Mello (1.º.08.2011):“Não basta, para efeito de caracterização típica 
do delito definido no inciso XIV do art. 1.º do DL 201/1967 — “deixar de cumprir ordem judicial'-, que exista 
determinação emanada de autoridade judiciária, pois se mostra igualmente necessário que o magistrado 
tenha proferido decisão em procedimento revestido de natureza jurisdicional, uma vez que a locução cons- 
titucional ‘causa’ encerra conteúdo específico e possui sentido conceitual próprio. Precedentes. A atividade 
desenvolvida pelo presidente do Tribunal no processamento dos precatórios decorre do exercício, por ele, 
de função eminentemente administrativa (RTJ 161/796 — RTJ 173/958-960 — RTJ 181/772), não exercendo, 
em consequência, nesse estrito contexto procedimental, qualquer parcela de poder jurisdicional” 
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Ss Nos termos § 20, incluído no artigo 100 pela Emenda Constitucional nº 94/2016, 
“caso haja precatório com valor superior a 15% (quinze por cento) do montante 
-dos precatórios apresentados, 15% (quinze por cento) do valor deste precatório 
“serão pagos até o final do exercício seguinte e o restante em parcelas iguais nos 
“cinco exercícios subsequentes, acrescidas de juros de mora e correção monetária, ou 
: mediante acordos diretos, perante Juízos Auxiliares de Conciliação de Precatórios, 
<> com redução máxima de 40% (quarenta por cento) do valor do crédito atualizado, 
= desde que em relação ao crédito não penda recurso ou defesa judicial e que sejam: 
observados os requisitos definidos na regulamentação editada pelo ente federado”. 


A atualização de valores de requisitórios, no período compreendido entre a 
expedição e o efetivo pagamento, deve ser feita pelo Índice Nacional de Preços ao 
Consumidor Amplo - IPCA, índice oficial de medição da inflação. Para os precatórios 
concernentes à restituição de créditos tributários, aplicar-se-ão os juros de mora 
incidentes a todo e qualquer crédito dessa natureza.”* 


No período anterior ao vencimento, não incidem juros moratórios sobre os pre- 
catórios pagos (Súmula Vinculante 17/STF), pois sendo o pagamento realizado sem 
atraso, não há mora.” Entretanto, nos termos da tese fixada pelo Supremo em sede 


56. STF - ADI 4.357/DF e ADI 4.425/DF, Red. ac. Min. Luiz Fux (14.03.2013): "[...] 5. O direito fundamental de 
propriedade (CF, art. 5.º, XXII) resta violado nas hipóteses em que a atualização monetária dos débitos 
fazendários inscritos em precatórios perfaz-se segundo o índice oficial de remuneração da caderneta 
de poupança, na medida em que este referencial é manifestamente incapaz de preservar o valor real 
do crédito de que é titular o cidadão. É que a inflação, fenômeno tipicamente econômico-monetário, 
mostra-se insuscetível de captação apriorística (ex ante), de modo que o meio escolhido pelo legis- 
lador constituinte (remuneração da caderneta de poupança) é inidôneo a promover o fim a que se 
destina (traduzir a inflação do período). 6. A quantificação dos juros moratórios relativos a débitos 
fazendários inscritos em precatórios segundo o índice de remuneração da caderneta de poupança 
vulnera o princípio constitucional da isonomia (CF, art. 5.º, caput) ao incidir sobre débitos estatais de 
natureza tributária, pela discriminação em detrimento da parte processual privada que, salvo expressa 
determinação em contrário, responde pelos juros da mora tributária à taxa de 1% ao mês em favor 
do Estado (ex vi do art. 161, 81º, CTN). Declaração de inconstitucionalidade parcial sem redução da 
expressão “independentemente de sua natureza”, contida no art. 100, 812, da CF, incluído pela EC nº 
62/09, para determinar que, quanto aos precatórios de natureza tributária, sejam aplicados os mesmos 
juros de mora incidentes sobre todo e qualquer crédito tributário. 7. O art. 1.º-F da Lei nº 9.494/97, 
com redação dada pela Lei nº 11.960/09, ao reproduzir as regras da EC nº 62/09 quanto à atualização 
monetária e à fixação de juros moratórios de créditos inscritos em precatórios incorre nos mesmos 
vícios de juridicidade que inquinam o art. 100, 812, da CF, razão pela qual se revela inconstitucional 
por arrastamento, na mesma extensão dos itens 5 e 6 supra: 

57. STF — RE 1.169.289/SC, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenário (Sessão Virtual de 5.6.2020 a 15.6.2020):"[...: 3. Não 
obstante a norma à qual se refere a SV 17 tenha sido deslocada do parágrafo 1º para o parágrafo 5º do art. 
100, tal modificação não altera o sentido do enunciado sumular - que, aliás, não foi afetado por qualquer 
disposição da Emenda 62. 4. O período previsto no art. 100, parágrafo 5º, da Constituição (precatórios 
apresentados até 1º de julho, devendo ser pagos até o final do exercício seguinte) costuma ser chamado 
de “período de graça constitucional”. 5. Nesse interregno, não cabe a imposição de juros de mora, pois o 
ente público não está inadimplente. 6. Caso não haja o pagamento integral dentro deste prazo, os juros 
de mora passam a correr apenas a partir do término do “período de graça”. 7. Recurso extraordinário a que 
se nega provimento. Tese de repercussão geral: ʻO enunciado da Súmula Vinculante 17 não foi afetado pela 
superveniência da Emenda Constitucional 62/2009, de modo que não incidem juros de mora no período 
de que trata o § 5º do art. 100 da Constituição. Havendo o inadimplemento pelo ente público devedor, 
a fluência dos juros inicia-se após o período de graça” 


774 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL » Marcelo Novelino 


de repercussão geral, “incidem os juros da mora no período compreendido entre a 
data da realização dos cálculos e a da requisição ou do precatório.” De acordo com o 
entendimento adotado pelo Plenário, a requisição não opera como se fosse pagamento 
nem faz desaparecer a responsabilidade do devedor, razão pela qual enquanto persistir 
o quadro de inadimplemento do Estado, devem incidir os referidos juros. Assim, desde 
a citação - termo inicial firmado no título executivo - até a efetiva liquidação da 
Requisição de Pequeno Valor (RPV), os juros moratórios devem ser computados, a 
compreender o período entre a data da elaboração dos cálculos e a da requisição. 


O Tribunal entendeu ser possível a execução do título judicial relativamente à 
parte autônoma da decisão transitada em julgado, fixando a seguinte tese em sede 
de repercussão geral: “Surge constitucional expedição de precatório ou requisição de 
pequeno valor para pagamento da parte incontroversa e autônoma do pronunciamento 
judicial transitada em julgado observada a importância total executada para efeitos 
de dimensionamento como obrigação de pequeno valor”. 


No artigo 97 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias foram estabe- 
lecidas, até que seja editada a lei complementar de que trata o 8 15 do artigo 100, 
normas específicas para pagamentos de créditos pelos Estados, Distrito Federal e 
Municípios que, na data de publicação da Emenda Constitucional nº 62/2009, esti- 
vessem em mora na quitação de precatórios vencidos, relativos às suas administra- 
ções direta e indireta. Ante a declaração de inconstitucionalidade dos dois regimes 
de pagamento previstos no dispositivo,” foi instituído novo regime especial pela 


58. STF —- RE 579.431/RS Rel. Min. Marco Aurélio (19.04.2017). 
59. STF - RE 1.169.289/SC, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenário (Sessão Virtual de 29.5.2020 a 5.6.2020). 


60. STF - ADI 4.357 QO/DF e ADI 4.425 QO/DF, Red. p/ o ac. Min. Luiz Fux (25.03.2015): O Tribunal decidiu a 
questão de ordem nos seguintes termos: “1) modulou os efeitos para que se desse sobrevida ao regime 
especial de pagamento de precatórios, instituído pela EC 62/2009, por cinco exercícios financeiros a contar 
de 1.º.1.2016; 2) conferiu eficácia prospectiva à declaração de inconstitucionalidade dos seguintes aspectos 
da ADI, fixado como marco inicial a data de conclusão do julgamento da questão de ordem (25.3.2015) e 
mantendo-se válidos os precatórios expedidos ou pagos até esta data, a saber: 2.1.) seria mantida a aplicação 
do índice oficial de remuneração básica da caderneta de poupança (TR), nos termos da EC 62/2009, até 
25.3.2015, data após a qual (i) os créditos em precatórios deveriam ser corrigidos pelo Índice de Preços ao 
Consumidor Amplo Especial (IPCA-E) e (ii) os precatórios tributários deveriam observar os mesmos critérios 
pelos quais a Fazenda Pública corrige seus créditos tributários; e 2.2.) seriam resguardados os precatórios 
expedidos, no âmbito da Administração Pública Federal, com base nos artigos 27 das Leis 12.919/2013 e 
Lei 13.080/2015, que fixam o IPCA-E como índice de correção monetária; 3) quanto às formas alternativas 
de pagamento previstas no regime especial: 3.1) seriam consideradas válidas as compensações, os leilões 
e os pagamentos à vista por ordem crescente de crédito previstos na EC 62/2009, desde que realizados 
até 25.3.2015, data a partir da qual não seria possível a quitação de precatórios por essas modalidades; 
3.2) seria mantida a possibilidade de realização de acordos diretos, observada a ordem de preferência dos 
credores e de acordo com lei própria da entidade devedora, com redução máxima de 40% do valor do 
crédito atualizado; 4) durante o período fixado no item 1, seria mantida a vinculação de percentuais mínimos 
da receita corrente líquida ao pagamento dos precatórios (ADCT, art. 97, 8 10), bem como as sanções para 
o caso de não liberação tempestiva dos recursos destinados ao pagamento de precatórios (ADCT, art. 97, 
S 10); 5) delegação de competência ao CNJ para que considerasse a apresentação de proposta normativa 
que disciplinasse (i) a utilização compulsória de 50% dos recursos da conta de depósitos judiciais tributários 
para o pagamento de precatórios e (ii) a possibilidade de compensação de precatórios vencidos, próprios 
ou de terceiros, com o estoque de créditos inscritos em dívida ativa até 25.3.2015, por opção do credor do 
precatório; e 6) atribuição de competência ao CNJ para que monitorasse e supervisionasse o pagamento 
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Emendá Constitucional nº 94/2016 (ADCT, art. 101 a 105), posteriormente alterado 
pela Emenda Constitucional nº 99/2017 (ADCT, arts. 101, 102, 103 e 105). 


Honorários advocatícios 


2.9.4. 


São conferidos dois tratamentos distintos aos honorários sucumbenciais em 
execuções contra a Fazenda Pública. | 


Nas de obrigações definidas em lei como de pequeno valor, os honorários são 
sempre devidos, independentemente de terem sido opostos embargos à execução." 


Nas demais, os pagamentos devidos em virtude de sentença judicial são cons- 
titucionalmente condicionados à apresentação dos precatórios. Ante a inafastável 
submissão a tal regime, não seria razoável onerar as entidades de direito público com 
honorários advocatícios em execuções não embargadas. Nessa hipótese, tais verbas 
somente serão devidas quando opostos embargos à execução.* 


Quanto à possibilidade de fracionamento do valor da execução para pagamento 
de honorários advocatícios, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, superando o 
entendimento da Segunda Turma de que como acessório deveria seguir a sorte do 
principal, firmou orientação no sentido de que por se tratar de verba de natureza 
alimentar, os honorários de sucumbência podem ser pagos autonomamente.** 


Não obstante, por configurarem crédito único do advogado, pertencente ao 
mesmo titular, não é admitido o fracionamento dos honorários, mesmo em litiscon- 
sórcio ativo facultativo.º 


dos precatórios pelos entes públicos na forma da decisão proferida na questão de ordem em comento” 
(Informativo 779/STF). 

61. STF — RE 415.932 ED, Red. p/ o ac. Min. Sepúlveda Pertence (21.03.2007). No mesmo sentido: RE 466.585 
AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (19.05.2009); RE 522.679 ED, Rel. Min. Cezar Peluso (31.03.2009). 


62. STF - RE 415.932 ED, Red. p/ o ac. Min. Sepúlveda Pertence (21.03.2007). No mesmo sentido: RE 466.585 
AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (19.05.2009); RE 522.679 ED, Rel. Min. Cezar Peluso (31.03.2009). 


63. STF — RE 527.971 AgR-ED/RN, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma (25.09.2007): “EMENTAS: 1. RECURSO. 
Embargos de declaração. Acórdão embargado. Contradição quanto ao tema. Existência. Embargos de 
declaração acolhidos. Acolhem-se embargos de declaração, quando seja contraditório o acórdão embar- 
gado. 2. RECURSO. Extraordinário. Inadmissibilidade. Desapropriação. Honorários advocatícios. Expedição 
de novo precatório. Acessório segue a sorte do principal. Deve-se afastar o fracionamento de precatório 
para pagamento dos honorários advocatícios de sucumbência quando a execução não for específica de 
honorários, seguindo, como acessório, a sorte do principal” 

64. STF - RE 564.132/RS, Red. p/ o ac: Min. Cármen Lúcia, Plenário (30.10.2014): EMENTA: CONSTITUCIONAL 
E PROCESSUAL CIVIL. ALEGADO FRACIONAMENTO DE EXECUÇÃO CONTRA A FAZENDA PÚBLICA DE ESTA- 
DO-MEMBRO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. VERBA DE NATUREZA ALIMENTAR, A QUAL NÃO SE CONFUN- 
DE COM O DÉBITO PRINCIPAL. AUSÊNCIA DE CARÁTER ACESSÓRIO. TITULARES DIVERSOS. POSSIBILIDADE 
DE PAGAMENTO AUTÔNOMO. REQUERIMENTO DESVINCULADO DA EXPEDIÇÃO DO OFÍCIO REQUISITÓRIO 
PRINCIPAL. VEDAÇÃO CONSTITUCIONAL DE REPARTIÇÃO DE EXECUÇÃO PARA FRAUDAR O PAGAMENTO 
POR PRECATÓRIO. INTERPRETAÇÃO DO ART. 100, § 8º (ORIGINARIAMENTE 5 4º), DA CONSTITUIÇÃO DA 
REPÚBLICA. RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO. 


65. STF - RE 914.042 AgR-AgR/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma (16.08.2016): “Os honorários confi- 
guram crédito único do advogado, sendo vedado o fracionamento em tantas execuções quantos forem os 
credores litisconsortes facultativos, ante a autonomia dos valores devidos ao patrono das partes em relação 
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2.9.5. 


CF, art. 100, 8 6.º As dotações orçamentárias e os créditos abertos serão con- 
signados diretamente ao Poder Judiciário, cabendo ao Presidente do Tribunal 
que proferir a decisão exequenda determinar o pagamento integral e autorizar, 
a requerimento do credor e exclusivamente para os casos de preterimento de 
seu direito de precedência ou de não alocação orçamentária do valor necessário 
à satisfação do seu débito, o sequestro da quantia respectiva. 


Entre as consequências do descumprimento do regime dos precatórios está o >- 
sequestro da quantia devida.” A única situação anteriormente prevista a autorizar 
o sequestro da quantia devida era por inobservância da ordem cronológica.” Com 
o advento da Emenda Constitucional nº 62/2009, a ordem de sequestro da verba 
pública necessária à satisfação do débito passou a ser admitida em duas hipóteses: =; 
I) preterimento do direito de precedência; ou II) não alocação orçamentária do valor . 
necessário à satisfação do débito. Em ambas as situações, o credor poderá requerer 
o sequestro da quantia respectiva, cuja autorização caberá ao Presidente do Tribunal 
(CF, art. 100, 8 6.º). Caso ocorra a inclusão da verba no orçamento, mas o pagamento -.. 
não seja efetivado dentro do prazo (CF, art. 100, 8 5.º), haverá incidência de juros ` 
de mora, mas não poderá ocorrer o sequestro da respectiva quantia, 


Relativamente a precatórios cujo pagamento seja de responsabilidade de pes- = 


soas jurídicas distintas - ainda que pertencentes ao mesmo ente federativo, como ` 
no caso de duas autarquias federais -, não se caracteriza quebra de precedência na É 
ordem cronológica. | 

Do mesmo modo, quando se tratar de decisões emanadas de tribunais diversos ou ` 
de juízos subordinados a cada um deles, por serem ordens cronológicas distintas, não - 
ocorre preterição de um precatório pelo pagamento de outro de seriação diferente” 


Intervenção federal e estadual 


Caso o precatório seja regularmente inscrito, mas o pagamento não ocorra dentro - 
do prazo constitucionalmente previsto, haverá inobservância de ordem judicial, Para 


ao principal a ser satisfeito aos litigantes, observada a regra do artigo 100, 8 8º, da Carta da República”, . 
No mesmo sentido: RE 949.383 AgR/RS, Rel. Min. Cármen Lúcia, Segunda Turma (17.05.2016). E 
66. Conforme observa Leonardo da Cunha (2009), o termo sequestro é inapropriado. A rigor, trata-se de ` 
um arresto, ainda que não ostente a natureza de medida cautelar, “consistindo numa medida satis- .. 
fativa, de natureza executiva, destinada a entregar a quantia apreendida ao credor preterido em sua . 
preferência” 
67. CF, art. 100, 8 2.º. As dotações orçamentárias e os créditos abertos serão consignados diretamente ao Poder 
Judiciário, cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir a decisão exequenda determinar o pagamento 
segundo as possibilidades do depósito, e autorizar, a requerimento do credor, e exclusivamente para o > 
caso de preterimento de seu direito de precedência, o sequestro da quantia necessária à satisfação do 
débito (redação anterior dada pela EC 30/2000). 
68. STF - Rel 3.219 AgR, Rel. Min. Cezar Peluso (29.10.2007). No mesmo sentido: Rel 3.138, Rel Min. Joaquim 
Barbosa (04.03.2009). ; 
69. STF - Rel 2.436 Agr, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (30.09.2004). No mesmo sentido: Rc! 2.433 MC, Rel. Min... 
Cezar Peluso (09.02.2006). Š 
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acarretar intervenção federal no Estado ou no Distrito Federal (CF, art. 34, VI) ou 
intervenção estadual no Município (CF, art. 35, IV) é indispensável que o descumpri- 
mento seja voluntário e intencional.” A simples demora de pagamento por falta de 
numerário não autoriza a subtração temporária da autonomia desses entes federativos.” 


z 2. 9.7, Possibilidade de compensação 


CF, art. 100, 8 11. É facultada ao credor, conforme estabelecido em lei da 
entidade federativa devedora, a entrega de créditos em precatórios para compra 
de imóveis públicos do respectivo ente federado. 


Por meio da Emenda Constitucional nº 62/2009 foi autorizado à Fazenda Pública 
abater no precatório do o valor correspondente aos débitos líquidos e certos, inscritos ou 
não em dívida ativa e constituídos contra o credor original, incluídas parcelas vincendas 
“de parcelamentos (CF, art. 100, 8 9.º). Para isso, deveria informar no prazo de trinta 
dias, contados da solicitação do tribunal, os débitos que preenchessem tais condições, 
sob pena de perda do direito de abatimento (CF, art. 100, 3 10). No julgamento das 
Ações Diretas de Inconstitucionalidade nº 4.357/DF e nº 4.425/DF, o Supremo declarou 
a nulidade dos dispositivos, por colocarem o particular em situação de excessiva des- 
vantagem, sem lhe assegurar a mesma prerrogativa nos casos de cobrança de dívidas de 
entes públicos. Atualmente, a Única hipótese de compensação admitida é a que faculta ao 
credor a entrega de créditos em precatórios para compra de imóveis públicos do respectivo 
ente federado, conforme o estabelecido na lei da entidade devedora (CF, art. 100, 8 11). 


A Emenda Constitucional nº 62/2009 introduziu a possibilidade de realização, 
pelo poder público, de “leilões às avessas”, no qual poderia escolher pagar primeiro 
aos credores que aceitassem receber suas dívidas com maior deságio (ADCT, art. 
97,3 8.º, Ie 3 9.º). Nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade nº 4.357/DF e nº 
4.425/DF, a prática dos leilões para pagamento de precatórios pela Fazenda Pública 
foi invalidada por violar o princípio da moralidade administrativa.” 


O Conselho Nacional de Justiça, instituído pela Emenda Constitucional nº 
45/2004, tem natureza de órgão administrativo de caráter nacional e encontra-se 
subordinado ao Supremo Tribunal Federal.” Embora incluído na estrutura consti- 


70. STF - IF 1.917 Agr, Rel. Min. Maurício Corrêa (17.03.2004). 

71. STF — IF 4.426/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa (11.12.2003). 

72. STF — ADI 4.357/DF e ADI 4.425/DF, Red. p/ o ac. Min. Luiz Fux (14.03.2013). 

73. STF - ADI 3.367/DF, Rel. Min. Cezar Peluso (13.04.2005): “4. PODER JUDICIÁRIO. Conselho Nacional de 
Justiça. Orgão de natureza exclusivamente administrativa. Atribuições de controle da atividade adminis- 
trativa, financeira e disciplinar da magistratura. Competência relativa apenas aos órgãos e juízes situados, 
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tucional do Poder Judiciário, não dispõe de atribuições institucionais para exercer 
atividade jurisdicional.” 


As principais finalidades do Conselho são o controle da atuação administrativa 
e financeira dos órgãos do Judiciário e a fiscalização dos juízes no cumprimento 
de seus deveres funcionais. O controle ético-disciplinar dos magistrados não afeta 
a imparcialidade jurisdicional, tampouco o controle das atividades administrativas e 
financeiras atinge o autogoverno do Judiciário, porquanto não há qualquer usurpação 
de competências típicas deste poder.” 


3.1. Composição 


CF, art. 103-B. O Conselho Nacional de Justiça compõe-se de 15 membros com 
mandato de 2 anos, admitida 1 recondução, sendo: 


I - o Presidente do Supremo Tribunal Federal; 
II - um Ministro do Superior Tribunal de Justiça, indicado pelo respectivo tribunal; 
4 HI - um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; 


IV - um desembargador de Tribunal de Justiça, indicado pelo Supremo Tribunal 
Federal; 


V — um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; 
VI - um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justiça; 
VII - um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justiça; 


VIII - um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior 
do Trabalho; 


IX - um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; 


X - um membro do Ministério Público da União, indicado pelo Procurador-Geral 
da República; 

XI - um membro do Ministério Público estadual, escolhido pelo Procurador-Geral 
da República dentre os nomes indicados pelo órgão competente de cada instituição 
estadual; 


XII - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados 
do Brasil; 


XIII - dois cidadãos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, indicados um 
pela Câmara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. 


hierarquicamente, abaixo do Supremo Tribunal Federal. Preeminência deste, como órgão máximo do Poder 
Judiciário, sobre o Conselho, cujos atos e decisões estão sujeitos a seu controle jurisdicional. Inteligên- 
cia dos art. 102, caput, inc. |, letra “r, e 8 4.º, da CF. O Conselho Nacional de Justiça não tem nenhuma 
competência sobre o Supremo Tribunal Federal e seus ministros, sendo esse o órgão máximo do Poder 
Judiciário nacional, a que aquele está sujeito! 

74. STF - MS 27.621, Red. p/o ac. Min. Ricardo Lewandowski (07.12.2011): “[...] o CNJ é órgão com atribuições 
exclusivamente administrativas e correicionais, ainda que, estruturalmente, integre o Poder Judiciário. No 
exercício de suas atribuições administrativas, encontra-se o poder de 'expedir atos regulamentares” Esses, 
por sua vez, são atos de comando abstrato que dirigem aos seus destinatários comandos e obrigações, 
desde que inseridos na esfera de competência do órgão. O CNJ pode, no lídimo exercício de suas funções, 
regulamentar condutas e impor a toda magistratura nacional o cumprimento de obrigações de essência 
puramente administrativa” 

75. STF - ADI 3.367/DF, Rel. Min. Cezar Peluso (13.04.2005). 
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O Conselho Nacional de Justiça é dirigido pelo Presidente do Supremo e, na sua 
ausência ou impedimento, pelo Vice-Presidente (CF, art. 103-B, 8 1.º). 


Na composição do órgão foram contempladas as duas esferas federativas dotadas 
de “Justiças” (União e Estados-membros), as quais contam com representantes das 
respectivas magistraturas. Dos quinze membros, além do Presidente do Supremo Tri- 
bunal Federal, há oito indicados entre integrantes do Poder Judiciário, dois escolhidos 
entre os membros do Ministério Público, dois advogados indicados pela Ordem dos 
Advogados do Brasil e dois cidadãos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, 
um indicado pela Câmara e outro pelo Senado (CF, art. 103-B, incisos I a XIII). 


A nomeação, excetuado o Presidente do Supremo, é feita pelo Presidente da 
República, após a aprovação da escolha pela maioria absoluta dos membros do Se- 
nado (CF, art. 103-B, 8 2.º). 


A composição híbrida não compromete a independência do Judiciário, por não 
exercer função jurisdicional nem ter competência para interferir no desempenho de 
funções desta natureza desempenhadas por órgãos judiciais.” 


Os limites de idade (mais de 35 e menos de 66 anos) antes exigidos foram 
abolidos com o advento da Emenda Constitucional nº 61/2009, a qual manteve a 
previsão de dois anos de mandato, admitida apenas uma recondução (CF, art. 103-B). 


A competência para processar e julgar os membros do Conselho por crimes de 
responsabilidade foi atribuída ao Senado, (CF, art. 52, II). Para os crimes comuns, a 
Emenda Constitucional nº 45/2004 não estabeleceu prerrogativa de foro.” 


3.2. Competências 


CF, art. 103-B, 8 4.º Compete ao Conselho o controle da atuação administrativa 
e financeira do Poder Judiciário e do cumprimento dos deveres funcionais dos 
juízes, cabendo-lhe, alêm de outras atribuições que lhe forem conferidas pelo 
Estatuto da Magistratura: 


I - zelar pela autonomia do Poder Judiciário e pelo cumprimento do Estatuto 
da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no âmbito de sua 
competência, ou recomendar providências; 


76. STF - ADI 3.367/DF, Rel. Min. Cezar Peluso (13.04.2005). 


77. STF - Pet 3.857/BA, Rel. Min. Joaquim Barbosa, decisão monocrática (04.05.2007): “Como se sabe, a 
competência originária e recursal do STF está fixada na própria Constituição Federal, em seu artigo 102. 
Contudo, no rol deste dispositivo não há qualquer preceito que indique ser da competência desta Corte a 
apreciação de processos, por infrações penais comuns, instaurados contra os membros do Conselho Nacional 
de Justiça. É importante ressaltar que a alteração efetuada pela EC 45/2004 não incluiu os membros do 
Conselho Nacional de Justiça na alínea b, do inciso | do art. 102 da Constituição Federal, que estabelece 
a relação das autoridades que têm a prerrogativa de serem julgadas por esta Corte, quando acusadas por 
crime comum. Como o art. 102, |, Como o art. 102, |, b é norma que institui prerrogativa, na esteira dos 
precedentes desta Corte, não é passível de interpretação ampliativa. Com efeito, o ministro Sydney Sanches, 
no julgamento da Questão de Ordem no Inquérito 687, DJ 09.11.2001, assim se manifestou: “Ademais, as 
prerrogativas de foro, pelo privilégio que, de certa forma, conferem, não devem ser interpretadas amplia- 
tivamente, numa Constituição que pretende tratar igualmente os cidadãos comuns (..)“ 
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II - zelar pela observância do art. 37 e apreciar, de ofício ou mediante pro- 
vocação, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 
órgãos do Poder Judiciário, podendo desconstituí-los, revê-los ou fixar prazo 
para que se adotem as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, 
sem prejuízo da competência do Tribunal de Contas da União; 


II - receber e conhecer das reclamações contra membros ou órgãos do Poder 
Judiciário, inclusive contra seus serviços auxiliares, serventias e órgãos pres- 
tadores de serviços notariais e de registro que atuem por delegação do poder 
público ou oficializados, sem prejuízo da competência disciplinar e correicional 
dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso e determinar 
a remoção, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsídios ou proventos 
proporcionais ao tempo de serviço e aplicar outras sanções administrativas, 
assegurada ampla defesa; 

IV - representar ao Ministério Público, no caso de crime contra a administração 
pública ou de abuso de autoridade; 

V - rever, de ofício ou mediante provocação, os processos disciplinares de 
juízes e membros de tribunais julgados há menos de um ano; 


VI - elaborar semestralmente relatório estatístico sobre processos e sentenças 
prolatadas, por unidade da Federação, nos diferentes órgãos do Poder Judiciário; 


VII - elaborar relatório anual, propondo as providências que julgar necessárias, 
sobre a situação do Poder Judiciário no País e as atividades do Conselho, o 
qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser 
remetida ao Congresso Nacional, por ocasião da abertura da sessão legislativa. 


As competências constitucionalmente atribuídas ao Conselho não são exaustivas 


(CF, art. 103-B, 8 4.º). A fim de viabilizar e tornar efetivo o controle da atuação 
administrativa e financeira dos órgãos do Judiciário, bem como de fiscalizar os juízes 
no cumprimento de seus deveres funcionais, o Estatuto da Magistratura poderá lhe 
conferir outras atribuições. 


Cabe ao órgão expedir, no âmbito de sua competência, não só atos regulamentares 


(CF, art. 103-B, 8 4.º, 1), mas também, atos normativos de caráter geral, abstrato e 
autônomo, com fundamento de validade extraído diretamente do texto constitucional 
(CF, art. 103-B, 8 4.º, II), isto é, independente de intermediação legislativa.” 


rm 


78. 


79, 


STF - MS 27.621, Red. p/ o ac. Min. Ricardo Lewandowski (07.12.2011): “[...] o CNJ é órgão com atribuições 
exclusivamente administrativas e correicionais, ainda que, estruturalmente, integre o Poder Judiciário. No 
exercício de suas atribuições administrativas, encontra-se o poder de 'expedir atos regulamentares: Esses, 
por sua vez, são atos de comando abstrato que dirigem aos seus destinatários comandos e obrigações, 
desde que inseridos na esfera de competência do órgão. O CNJ pode, no lídimo exercício de suas funções, 
regulamentar condutas e impor a toda magistratura nacional o cumprimento de obrigações de essência 
puramente administrativa: 

STF — ADC 12 MC/DF, Rel. Min. Carlos Britto, Pleno (16.02.2006): "A Resolução nº 07/05 do CNJ reveste-se dos 
atributos da generalidade (os dispositivos dela constantes veiculam normas proibitivas de ações administrativas 
de logo padronizadas), impessoalidade (ausência de indicação nominal ou patronímica de quem quer que 
seja) e abstratividade (trata-se de um modelo normativo com âmbito temporal de vigência em aberto, pois 
claramente vocacionado para renovar de forma continua o liame que prende suas hipóteses de incidência 
aos respectivos mandamentos). A Resolução nº 07/05 se dota, ainda, de caráter normativo primário, dado 
que arranca diretamente do § 4º do art. 103-B da Carta-cidadã e tem como finalidade debulhar os próprios 
conteúdos lógicos dos princípios constitucionais de centrada regência de toda a atividade administrativa do 
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A extensão e o caráter da competência disciplinar e correicional são objeto de 
controvérsias (CF, art. 103-B, 8 4.º, III). Em juízo delibatório, o Supremo reconhe- 
ceu ter o órgão competência originária e concorrente para instaurar procedimentos 
administrativos disciplinares aplicáveis a magistrados (Resolução/CNJ 135/2011, 
art. 12). A tese de que a competência constitucional do órgão é autônoma, e não 
apenas subsidiária, foi reiterada pela Segunda Turma ao reconhecer a validade da 
designação de juiz auxiliar estadual para conduzir sindicância, por delegação do 
Conselho, envolvendo magistrado federal. A Turma considerou irrelevante a esfera de 
origem do magistrado para cumprir diligência determinada pelo Corregedor-Nacional 
de Justiça, uma vez que a autoridade delegada atuaria em nome da corregedoria.*! 


O Conselho Nacional de Justiça, não tem competência para fiscalizar, reexaminar 
e suspender os efeitos decorrentes de atos de conteúdo jurisdicional emanados de 
magistrados e tribunais em geral,*º nem interferir em acordo judicial. 


Nos termos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, o CNJ não tinha com- 
petência para apreciar a constitucionalidade de leis,* mas somente a legalidade de atos 
administrativos.” Tal entendimento, todavia, restou superado no julgamento da Petição 
nº 4.656/PB, quando se admitiu a possibilidade de o Conselho afastar a aplicação 
de lei e determinar a observância da decisão aos órgãos do Poder Judiciário, por ato 
expresso e formal, tomado pela maioria absoluta de seus membros. Como a vinculação 
é apenas dos órgãos a ele submetidos, não há usurpação da competência do Supremo. 


Estado, especialmente o da impessoalidade, o da eficiência, o da igualdade e o da moralidade. O ato normativo 
que se faz de objeto desta ação declaratória densifica apropriadamente os quatro citados princípios do art. 37 
da Constituição Federal, razão por que não há antinomia de conteúdos na comparação dos comandos que se 
veiculam pelos dois modelos normativos: o constitucional e o infraconstitucional. Logo, o Conselho Nacional 
de Justiça fez adequado uso da competência que lhe conferiu a Carta de Outubro, após a Emenda 45/04" 

80. STF - ADI 4.638 Referendo-MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio (02.02.2012). 

81. STF - MS 28.513/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma (15.09.2015). 

82. STF - MS 28.611 MC-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno (14.10.2010): “O Conselho Nacional de Justiça, 
embora integrando a estrutura constitucional do Poder Judiciário como órgão interno de controle adminis- 
trativo, financeiro e disciplinar da magistratura — excluídos, no entanto, do alcance de referida competência, 
o próprio STF e seus ministros (ADI 3.367/DF) -, qualifica-se como instituição de caráter eminentemente 
administrativo, não dispondo de atribuições funcionais que lhe permitam, quer colegialmente, quer me- 
diante atuação monocrática de seus conselheiros ou, ainda, do corregedor nacional de justiça, fiscalizar, 
reexaminar e suspender os efeitos decorrentes de atos de conteúdo jurisdicional emanados de magistrados 
e Tribunais em geral, razão pela qual se mostra arbitrária e destituída de legitimidade jurídico-constitucio- 
nal a deliberação do corregedor nacional de justiça que, agindo ultra vires, paralise a eficácia de decisão 
que tenha concedido mandado de segurança” No mesmo sentido: MS 33.570 MC-DF, Rel. Min. Celso de 
Mello, decisão monocrática (27.06.2016); MS 29.744 AgR/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (29.06.2011); 
MS 27.148 AgR/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno (11.05.2011). 

83. STF - MS 27.708, Rel. Min. Marco Aurélio (29.10.2009) 

84. STF — AC 2.390 MC-REF/PB, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (19.08.2010): “[...] A Lei nº 8.223/2007, decretada 
e sancionada pelos Poderes Legislativo e Executivo do Estado da Paraíba, não pode ter o controle de 
constitucionalidade realizado pelo Conselho Nacional de Justiça, pois a Constituição da República confere 
essa competência, com exclusividade, ao Supremo Tribunal Federal” 

85. STF - MS 28.872 AgR/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (24.02.2011). 


86. STF - Pet 4.656/PB, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (19.12.2016): “[...] 3. Insere-se entre as competên- 
cias constitucionalmente atribuídas ao Conselho Nacional de Justiça a possibilidade de afastar, por 
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4. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 


O Supremo Tribunal Federal, órgão de cúpula do Poder Judiciário brasileiro e 
guardião da Constituição (CF, art. 102), é composto por onze ministros nomeados 
pelo Presidente da República, após aprovação da escolha, mediante sabatina e em 
votação secreta, pela maioria absoluta dos membros do Senado (CF, art. 101, parágrafo 
único, c/c art. 52, III, “a”). Os requisitos constitucionalmente exigidos são, além 
da nacionalidade brasileira originária (CF, art. 12, § 3.º, IV), notável saber jurídico, 
reputação ilibada e idade mínima de trinta e cinco e máxima sessenta e cinco anos 


(CF, art. 101). 


A Emenda Constitucional nº 88/2015 elevou o limite etário para a aposentadoria 
compulsória dos membros do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e do 
Tribunal de Contas da União, de setenta para setenta e cinco anos. O aspecto con- 
troverso envolve a parte final do dispositivo, na qual se submete os atuais ministros 
a nova aprovação no Senado, em votação secreta realizada após arguição pública, 
nos termos do artigo 52 da Constituição.”” Como observado por Eduardo Mendonça 
(20159, “enquanto a sabatina inicial se justifica como chancela política do indicado 
ao cargo, à luz da sua formação e da sua história de vida, a sabatina posterior seria 
uma interferência política imprópria sobre a investidura de agente que já exerce a 
jurisdição.” Além de ser desprovida de qualquer justificativa constitucionalmente 
legítima, a exigência se mostra nitidamente incompatível com a garantia da indepen- 
dência judicial, corolário do princípio da separação dos poderes. Em artigo sobre o 
tema, Bruno Bodart e Carlos Eduardo Frazão (2015) asseveram, de modo preciso, que 

um juiz independente, em qualquer leitura constitucionalmente adequada, 
não pode estar sujeito à avaliação discricionána e ao alvedrio de quem quer 
que seja para a sua manutenção ou retirada do cargo. O ato de julgar, por 
natureza, desperta antipatias e paixões diversas, decorrentes dos interesses 
envolvidos na causa. O julgador não pode depender da aprovação política dos 
membros de outros Poderes para permanecer na magistratura, porque a própria 


Constituição exige que ele seja independente, como conteúdo indissociável da 
separação entre os Poderes. 


A inusitada condição imposta para a permanência no cargo foi liminarmente 
suspensa na Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 5.316/DF, por vulnerar, nas pa- 
lavras do Ministro Relator Luiz Fux, “as condições materiais necessárias ao exercício 
imparcial e independente da função jurisdicional, ultrajando a separação dos Poderes, 
cláusula pétrea inscrita no art. 60, 3 4.º, III, da CRFB.” 


inconstitucionalidade, a aplicação de lei aproveitada como base de ato administrativo objeto de controle, 
determinando aos órgãos submetidos a seu espaço de influência a observância desse entendimento, por 
ato expresso e formal tomado pela maioria absoluta dos membros dos Conselho: 

87. ADCT, art. 100. “Até que entre em vigor a lei complementar de que trata o inciso Il do 8 1.º do art. 40 da 
Constituição Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e do Tribunal de 
Contas da União aposentar-se-ão, compulsoriamente, aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, nas condições 
do art. 52 da Constituição Federal” 
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4.1,0 bunal Federal 


A definição do papel do Supremo Tribunal Federal dentro da organização judiciária 
brasileira é algo a ser repensado e debatido com urgência. Urge adotar um modelo 
mais eficiente, célere e racional, apto a dar conta das demandas e complexidades 
inerentes ao constitucionalismo contemporâneo. Como explica Daniel Mitidiero (2014), 
os tribunais de vértice podem ser concebidos de duas maneiras distintas: 


O primeiro modelo parte de uma perspectiva cognitivista ou formalista da 
interpretação jurídica e encara a corte de vértice como uma corte de controle 
da legalidade das decisões recorridas, que se vale da sua jurisprudência como 
um simples parâmetro para a aferição de erros e acertos cometidos pelos órgãos 
junsdicionais das instâncias ordinárias na decisão dos casos a eles submetidos. 
À atividade da corte é reativa, preocupada com o passado. O recurso dirigido 
pela parte à corte é fundado no jus litigatoris e essa tem pouca autonomia 
para gerir a sua própria atividade. A interpretação do direito aí é apenas um 
meio para a viabilização do fim controle da decisão recorrida. No modelo de 
Cortes Superiores, a uniformização da jurisprudência tem um papel meramente 
instrumental, de modo que o desrespeito à decisão interpretação ofertada pela 
corte de vértice pelos juízes que compõem as instâncias ordinárias é visto como 
algo natural e em certa medida até mesmo desejável dentro do sistema jurídico. 


O segundo modelo parte de uma perspectiva cética ou antiformalista da 
interpretação jurídica, notadamente na sua versão lógico-argumentativa, 
e encara a corte de vértice como uma corte de adequada interpretação do 
Direito, que se vale dos seus precedentes como um meio para orientação da 
sociedade civil e da comunidade jurídica a respeito do significado que deve 
ser atribuído aos enunciados legislativos. A atividade da corte é proativa e 
encontra-se endereçada para o futuro. O recurso dirigido pela parte à corte 
visa a viabilizar a tutela do jus constitutionis e a corte dispõe de ampla 
autonomia para gerir sua própria agenda. A corte autogoverna-se. A interpre- 
tação do Direito é o fim da corte de vértice, sendo o caso concreto apenas o 
meio a partir do qual a corte pode desempenhar sua função. No modelo de 
Cortes Supremas, a formação do precedente tem um papel central, de modo 
que a violação à interpretação ofertada pela corte de vértice pelos juízes 
que compõem a própria corte e por aqueles que se encontram nas instâncias 
ordinárias é vista como uma grave falta institucional que não pode ser tole- 
rada dentro do sistema jurídico. 


A configuração do Supremo sempre esteve mais próxima do modelo de Corte 
Superior, embora seja possível notar, nos últimos anos, uma aproximação gradativa 
do modelo de Corte Suprema. 


No âmbito constitucional, tal tendência pode ser constatada no protagonismo 
conferido ao controle normativo abstrato - ampliação dos legitimados ativos, criação 
de novos instrumentos e introdução da eficácia vinculante (EC 3/1993) - pela Carta 
Cidadã de 1988 e nas inovações introduzidas pela Emenda Constitucional nº 45/2004, 
quais sejam, a exigência de demonstração de repercussão geral como requisito de 
admissibilidade do recurso extraordinário (CF, art. 102, 8 3º) e a instituição da “sú- 
mula vinculante” (CF, art. 103-A). 
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No âmbito jurisprudencial, a questão tem sido marcada por idas e vindas. A 
partir de 2006, o Supremo sinalizou conferir efeitos típicos do controle abstrato - 
erga omnes e vinculante - às decisões proferidas no controle incidental de constitu- 
cionalidade (abstrativização do controle difuso-concreto).*º Embora tal entendimento 
não tenha prevalecido, no julgamento da Reclamação nº 4.335/AC, o Ministro Teori: 
Zavaski pontuou que as decisões proferidas em recurso extraordinário possuem eficá- 
cia expansiva, impondo-se sua observância aos demais órgãos do Poder Judiciário.º 
Recentemente, a tese no sentido de equiparar as decisões proferidas nos controles 
abstrato e concreto, conferindo-se um novo significado ao disposto no artigo 52, 
inciso X da Constituição da República,*º parece ter sido acolhida pelo Supremo.” 


Inovação mais recente que também merece ser ressaltada é a fixação de teses 
jurídicas em sede de repercussão geral e de controle concentrado-abstrato de cons- 
titucionalidade, inclusive com divulgação em separado no sítio do Supremo.? 


No âmbito legislativo, as alterações pontualmente implementadas com vistas à 
valorização dos precedentes dos tribunais supremos” foram consolidadas, de forma 
definitiva, com o Novo Código de Processo Civil. Nesse sentido, destacam-se os deveres 
de uniformização da jurisprudência e manutenção de sua estabilidade, integridade e 
coerência pelos tribunais (CPC/2015, art. 926), assim como de observância: I) das 
decisões do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionali- 
dade; II) dos enunciados de súmula vinculante; III) dos acórdãos em incidente de 
assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento 
de recursos extraordinário e especial repetitivos; IV) dos enunciados das súmulas do 
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justiça 


88. Nesse sentido, as decisões proferidas no Habeas Corpus nº 82.959/SP (Rel. Min. Marco Aurélio; Tribunal 
Pleno; julgamento: 23.02.2006), no Recurso em Mandado de Segurança nº 25.110/SP (Rel. p/Acórdão: Min. 
Eros Grau; Tribunal Pleno; julgamento: 11.05.2006), no Mandado de Injunção nº 670/ES, (Rel. p/ Acórdão: 
Min. Gilmar Mendes; Tribunal Pleno; julgamento: 25.10.2007), na Reclamação nº 10.793/SP (Rel. Min. Ellen 
Gracie; Tribunal Pleno; julgamento: 13.04.2011), bem como os votos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros 
Grau na Reclamação nº 4.335/AC (Rel. Min. Gilmar Mendes; Tribunal Pleno; julgamento: 20.03.2014). 

89. Ao sustentar a necessidade de se conferir sentido restritivo à norma de competência sobre cabimento de 
reclamação, o Ministro Teori Zavascki asseverou que, “considerando o vastíssimo elenco de decisões da 
Corte Suprema com eficácia expansiva, e a tendência de universalização dessa eficácia, a admissão incon- 
dicional de reclamação em caso de descumprimento de qualquer delas, transformará o Supremo Tribunal 
Federal em verdadeira Corte executiva, suprimindo instâncias locais e atraindo competências próprias das 
instâncias ordinárias. Em outras palavras, não se pode estabelecer sinonímia entre força expansiva e eficácia 
vinculante erga omnes a ponto de criar uma necessária relação de mútua dependência entre decisão com 
força expansiva e cabimento de reclamação” (STF — Rcl 4.335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes, 20.03.2014). 

90. CRFB/88, Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execução, no todo ou 
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal. 


91. STF - ADI 3.406/RJ e ADI 3.470/R)J, Rel. Min. Rosa Weber (29.11.2017). 

92. http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarTese.asp. 

93. Nesse sentido, e.g. a competência atribuída ao relator para julgar monocraticamente recurso interposto 
contra decisão divergente de súmula ou jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal ou de 
Tribunais Superiores (CPC/1973, art. 557, alterado pela Lei nº 9.758/1998), bem como a sistemática para 
o julgamento dos chamados “recursos repetitivos” no âmbito do Superior Tribunal de Justiça (CPC/1973, 
art. 543-C, introduzido pela Lei nº 11.672/2008). 
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em matéria infraconstitucional; e V) da orientação do ptenário ou do órgão especial 
aos quais estiverem vinculados (CPC/2015, art. 927). 


A transformação do Supremo em autêntico tribunal de precedentes não só é 
apenas desejável, mas necessária. É irracional conceber um sistema com quatro níveis 
jurisdicionais distintos, no qual todos os órgãos perseguem a mesma finalidade. O 
ideal é a cisão de funções para que as instâncias ordinárias sejam precipuamente 
vocacionadas à prolação de decisões justas e as extraordinárias voltadas à formação 
de precedentes (MITIDIERO, 2014). Os acórdãos dos tribunais de vértice devem não 
apenas resolver os casos concretos, mas, sobretudo, constituir parâmetros e normas 
de decisão para o julgamento de casos futuros. 


Compreender que o papel precípuo do Supremo, enquanto quardião da Lei 
Maior (CF, art. 102), deve ser a formação de precedentes voltados a atribuir sen- 
tido aos enunciados normativos da Constituição e a orientar as futuras decisões 
judiciais, representa um significativo avanço no sentido de conferir maior efeti- 
vidade aos direitos fundamentais e promover a liberdade, a igualdade, a justiça 
e a segurança jurídica. 


inetências 


A competência do Supremo é exercida em três níveis: originária, recursal ordi- 
nária e recursal extraordinária. Por ter fundamento constitucional, está submetida a 
regime de direito estrito, ou seja, não pode ser estendida por norma legal a outras 
hipóteses além das fixadas pela Constituição da República. 


O Tribunal possui natureza híbrida. Titulariza competências recursais, à moda da 
Suprema Corte dos Estados Unidos, ao mesmo tempo em que exerce o controle con- 
centrado de constitucionalidade, nos moldes dos tribunais constitucionais europeus. 
A competência para tratar de matérias constitucionais, na visão de José Afonso da 
Silva (2005a), não é suficiente para converter o Supremo em autêntica corte cons- 
titucional, seja por não exercer a jurisdição constitucional com exclusividade, seja 
pela forma de recrutamento de seus membros, a sinalizar para decisões pautadas por 
critérios técnico-jurídicos. Em sentido diverso, Gilmar Mendes (1990) afirma que a 
graduat evolução do sistema de controle difuso para o modeto de controle concentrado 
reforça seu caráter de tribunal constitucional. 


A função de guardião da Constituição é exercida, principalmente, por meio do 
controle de constitucionalidade das leis e atos dos poderes públicos. A competência 
originária para o exercício do controle concentrado pode ser provocada por quatro 


94. STF - Pet 1.738 Agr, Rel. Min. Celso de Mello (1.º.09.1999). 
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instrumentos: ação declaratória de constitucionalidade (ADC) de tei ou ato normativo 
federal; ação direta de inconstitucionalidade (ADI) de lei ou ato normativo federal 
ou estadual (CF, art. 102, I, “a”); ação direta de inconstitucionalidade por omissão 
(ADO), no caso de não serem tomadas as medidas necessárias para tornar efetiva 
norma constitucional (CF, art. 103, 8 2.º); e, arguição de descumprimento de preceito 
fundamental (ADPF) de lei ou ato do Poder Público, das esferas federal, estadual | 
ou municipal (CF, art. 102, 3 1.º). Nessas hipóteses, inclui-se a competência para 
processar e julgar o pedido de medida cautelar (CF, art. 102, I, “p”). | 


Em grau recursal, possui competência para julgar, mediante recurso extraordi- 
nário, as causas decididas em única ou última instância, quando a decisão recorrida 
envolver questão constitucional (CF, art. 102, III). 


4.2.2. Crimes comuns e de responsabilidade 


Cabe originariamente ao Supremo, como órgão de cúpula do Poder Judiciário, 
processar e julgar as mais altas autoridades da República. 


Nas infrações penais comuns, a competência abrange o Presidente e o Vi- 
ce-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus próprios Ministros e o 
Procurador-Geral da República (CF, art. 102, I, “b”). Na linguagem constitucional, 
crime comum é utilizado em contraposição aos impropriamente chamados crimes 
de responsabilidade, cuja sanção é política. Por conseguinte, o termo abrange 
todas as modalidades de infrações penais, Inclusive contravenções penais e crimes 
dolosos contra a vida,” desde que cometidas no exercício do cargo e em razão das 
funções desempenhadas.? 


Também serão julgados no Supremo, nas infrações penais comuns e nos crimes 
de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exér- 
cito e da Aeronáutica - ressalvada a competência do Senado no caso de o crime 
de responsabilidade ser conexo com o praticado pelo Presidente da República -, os 
membros dos Tribunais Superiores, do Tribunal de Contas da União e os chefes de 
missão diplomática de caráter permanente (CF, art. 102, I, “c”). 


O regime de direito estrito a que se submete a definição de sua competência 
institucional afasta, do âmbito de suas atribuições originárias, o processo e julga- 
mento de causas de natureza civil não inscritas no texto constitucional, cujo rol 
é taxativo.” Portanto, a prerrogativa de foro não se estende a ações populares,” 
ações civis públicas,” ações cautelares, ações ordinárias, ações declaratórias e 
medidas cautelares. 


95. STF — AP 333/PB, Rel. Min. Joaquim Barbosa (05.12.2007). 

96. STF —- AP 937 QO/R), Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno (3.5.2018). 

97. STF — Pet 1.738 AgR, Rel. Min. Celso de Mello (1.º.09.1999). 

98. STF - AO 859 QO, Red. p/ o ac. Min. Maurício Corrêa (DJ 01.08.2003). 
99. STF — Pet 693 Agr, Rel. Min. Ilmar Galvão (DJ 01.03.1996). 
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A despeito do entendimento de inexistência de foro por prerrogativa de função 
nas ações de improbidade admīnistrativa,*™® o Tribunal declarou-se competente para 
julgar ações dessa natureza ajuizadas contra seus próprios membros, pois submetê-los 
a Julgamento perante o juízo de primeiro grau quebraria a sistemática adotada pela 
Constituição em relação ao Judiciário. '” 


Sobre as competências para processar e julgar autoridades por crimes de res- 
ponsabilidade e comuns, observe o seguinte quadro: 


Competência: SENADO 
o (Cart. 52, Fel) oo O 


Presidente da República e Vice 


Ministro de Estado e Comandantes das Forças 
Armadas (conexos com o do Presidente ou Vice) | Armadas 


4.2.3. Tutela das liberdades constitucionais 


A jurisdição constitucional voltada à proteção das liberdades constitucionais 
pode ser provocada por meio de habeas corpus, habeas data, mandado de segurança 
e mandado de injunção. A competência recursal ordinária do Supremo (CF, art. 102, 
II, “a”) - a exemplo do que ocorre com a do Superior Tribunal de Justiça (CF, art. 
105, II, “a” e “b”), somente é acionada quando a decisão for denegatória. 


4.2.3.1. Habeas corpus 


O Supremo é competente para processar e julgar, originariamente, o habeas corpus 
quando o coator for Tribunal Superior”? (CF, art. 102, I, i”) ou quando o paciente 


100. STF Pet 3.240 AgR/DF, Rel. p/ Ac. Min. Roberto Barroso, Pleno (10.5.2018); AI 538.389/SP AgR, Rel. Min. 
Eros Grau (29.08.2006); ADI 2.797/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (15.09.2005). 

101. STF — Pet 3.211, Red. p/ o ac. Min. Menezes Direito (13.03.2008). 

102. Nesse sentido, STF - HC 85.838 ED, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 23.09.2005). Descabe o habeas corpus, 
todavia, quando impetrado em face de decisões monocráticas proferidas por ministro do Supremo Tribunal 
Federal (STF — HC 115.787/R), Red. p/ o ac. Min. Dias Toffoli, 18.5.2017). 
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for: Presidente e Vice-Presidente da República; Ministros de Estado; Comandantes da 
Marinha, Exército e Aeronáutica; chefes de missão diplomática de caráter permanente; 
Procurador-Geral da República; membros do Congresso Nacional e do Tribunal de Contas 
da União; Ministros do Supremo e dos Tribunais Superiores (CF, art. 102, I, “d”). 


Também terá competência originária quando o coator ou o paciente for autoridade 
ou funcionário cujos atos estejam sujeitos diretamente à sua jurisdição, ou se trate 
de crime sujeito à mesma Jurisdição em uma única instância (CF, art. 102, I, “1).1% 
O enunciado contido no verbete da Súmula n. 690/STF, nos termos do qual estaria 
compreendido na competência originária do Supremo o julgamento de habeas corpus 
contra decisão de Turma Recursal de Juizados Especiais Criminais, encontra-se supera- 
do ante o entendimento de que a competência para julgamento será, conforme o caso, 
do respectivo Tribunal de Justiça ou do Tribunal Regional Federal.!º* Relativamente 
ao habeas impetrado contra comissão parlamentar de inquérito, sendo esta longa 
manus do próprio Congresso Nacional ou das Casas que o compõem, a competência 
originária para processá-lo e Julgá-lo também será do Supremo. 


_ Em grau de recurso ordinário, cabe-lhe julgar o habeas corpus, decidido em única 
instância pelos Tribunais Superiores (STJ, TSE, TST e STM), apenas quando a decisão 
for denegatória (CF, art. 102, II, “a”). 


4.2.3.2. Mandado de segurança e habeas data 


O Supremo tem competência originária para processar e julgar o mandado de 
segurança e o habeas data impetrados contra atos do Presidente, do Procurador-Geral 
da República, das Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado,'ºº do Tribunal de 
Contas da União e do próprio Tribunal!” (CF, art. 102, I, “d”). No mandado de segu- 
rança - a exemplo do habeas corpus -, essa competência abrange atos praticados por 
comissão parlamentar de inquérito da Câmara, do Senado ou do Congresso Nacional. 


Em recurso ordinário, cabe ao Supremo julgar tais ações constitucionais deci- 
didas em única instância pelos Tribunais Superiores (STJ, TSE, TST e STM), quando 
denegatória a decisão (CF, art. 102, II, “a”). 


103. Súmula 606/STF: “Não cabe habeas corpus originário para o tribunal pleno de decisão de turma, ou do 
plenário, proferida em habeas corpus ou no respectivo recurso: 

104. STF — HC 86.834/SP, Rel. Min. Marco Aurélio (DJ 09.03.2007); HC 89.378 AgR/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewan- 
dowski (DJ 15.12.2006). 

105. STF - MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 12.05.2000). 

106. STF — MS 23.977, Rel. Min. Cezar Peluso (DJE 27.08.2010):”Não compete ao Supremo, mas à Justiça Federal, 
conhecer de mandado de segurança impetrado contra ato, omissivo ou comissivo, praticado, não pela 
Mesa, mas pelo presidente da Câmara dos Deputados: 

107. STF — MS 28.250 AgrR, Rel. Min. Eros Grau (04.02.2010): “Não cabe mandado de segurança contra ato do 
Presidente do STF dotado de caráter normativo, ato que disciplina situações gerais e abstratas. A portaria 
impugnada neste writ produz efeitos análogos ao de uma 'lei em tese; contra a qual não cabe mandado 
de segurança (Súmula 266 desta Corte)” 

108. STF - MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 12.05.2000). 


Cap. 35 - PODER JUDICIÁRIO 789 


423.3, Mandado de injunção 


Compete ao Supremo processar e julgar, originariamente, o mandado de injun- 
ção quando a elaboração da norma regulamentadora for atribuição do Presidente da 
República, do Congresso Nacional, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, das 
Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da União, de um dos 
Tribunais Superiores ou do próprio Tribunal (CF, art. 102, I, “q”). | 


Em recurso ordináno, a competência para julgamento de mandados de injunção 
decididos em única instância pelos Tribunais Superiores (STJ, TSE, TST e STM), limi- 
ta-se às decisões denegatórias (CF, art. 102, II, “a”). 


4.2.4.  Litígiose conflitos 


O exercício da jurisdição constitucional pelo Supremo compreende a competência 
originária para a composição de litígios de natureza constitucional, ocorridos entre 
Estado estrangeiro ou organismo internacional e a União, o Estado, o Distrito Federal 
ou o Território (CF, art. 102, I, “e”). Se o conflito envolver Estado estrangeiro ou 
organismo internacional e Município ou pessoa residente ou domiciliada no Brasil, 
a competência originária será dos juízes federais (CF, art. 109, II) e a competência 
recursal ordinária do Superior Tribunal de Justiça (CF, art. 105, II, “c”). 


Como tribunal da federação, compete-lhe processar e julgar as causas e os con- 
flitos entre a União e os Estados, a União e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, 
inclusive as respectivas entidades da administração indireta (CF, art. 102, I, “f). O 
objetivo é resguardar o equilibrio entre os entes da federação, razão pela qual não 
é qualquer causa que legitima sua invocação, mas apenas controvérsias passíveis de 
abalar o pacto federativo, vale dizer, “litígios cuja potencialidade ofensiva revela-se 
apta a vulnerar os valores que informam o princípio fundamental que rege, em nosso 
ordenamento jurídico, o pacto da Federação.” 10 


Sendo órgão de cúpula do Poder Judiciário, cabe-lhe julgar a ação em que todos 
os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados e aquela em 
que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam 
direta ou indiretamente interessados (CF, art. 102, I, “n”). 


Compete-lhe, ainda, julgar os conflitos de competência entre o Superior Tribunal 
de Justiça e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores ou entre estes e qualquer 
outro tribunal (CF, art. 102, I, “o").10 


109. STF — ACO 1.987 AgR-quarto/RS, Rel. Min. Luiz Fux (18.08.2015): “A competência constitucional originária do 
Supremo Tribunal Federal para a ação prevista no art. 102, |, f, da Constituição Federal demanda a existência 
de situação de conflito capaz de abalar o pacto federativo. Precedentes: ACO 1.364, Rel. Min. Celso de Mello, 
Pleno, DJe de 6/8/2010; ACO 1.140, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 26/5/2010; ACO 1.295-AgR, Rel. Min. 
Dias Toffoli, Pleno, DJe de 2/12/2010; ACO 1.480 QO, Rel. Min. Cármen Lúcia, DJe de 20/08/2010; Rel 3.152, 
Rel. Min. Cármen Lúcia, DJe de 13/03/2009; RE 512.468 AgR, Rel. Min. Eros Grau, DJe de 06/06/2008” 

110. STF — CC 7.594 AgR, Rel. Min. Celso de Mello (22.06.2011): “Não se revela processualmente possível a ins- 
tauração de conflito de competência entre o STJ, de um lado, e os tribunais de Justiça, de outro, pelo fato 
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4.2.5. Outras competências 


Entre as competências originárias atribuídas ao Supremo, encontram-se ainda o 
processo e julgamento de extradição solicitada por Estado estrangeiro!!! e as ações 
contra o Conselho Nacional de Justiça e o Conselho Nacional do Ministério Público 


44 rr 44 ST 


no exercício de suas atividades-fim(CF, art. 102, I, “g” e “r”). Sobre o tema, vale 
trazer à lume a seguinte decisão proferida pelo Supremo: 


A Constituição não discriminou quais ações contra o CNJ e contra o CNMP 
seriam da alçada do STF, do que se extrai ter procurado fixar atribuição mais 
ampla para a análise de tais demandas. Essa leitura é corroborada pelo fato de 
que, quando pretendeu restringir a competência do Tribunal apenas às ações 
mandamentais, o constituinte o fez de forma expressa. 


Porém, isso não significa que a Corte deva afirmar sua competência para conhecer 
toda e qualquer ação ordinária contra atos daqueles conselhos constitucionais. 
A regra de competência deve ser interpretada de acordo com os fins que jus- 
tificaram sua edição. A competência se justifica sempre que indagados atos 
de cunho finalístico, concernentes aos objetivos precípuos de sua criação, a 
fim de que a posição e a proteção institucionais conferidas ao Conselho não 
sejam indevidamente desfiguradas. 


A outorga da atribuição ao Supremo para processar e julgar ações contra os Con- 
selhos é mecanismo constitucional delineado pelo Legislador com o objetivo de 
proteger e viabilizar a atuação desses órgãos de controle. A realização da missão 
constitucional ficaria impossibilitada ou seriamente comprometida se os atos 
por eles praticados estivessem sujeitos ao crivo de juízos de primeira instância. 


Não raramente, a atuação do CNJ recai sobre questões locais delicadas e que 
mobilizam diversos interesses. O distanciamento das instâncias de controle 
jurisdicional é elemento essencial para o desempenho apropriado das funções. 
Ademais, o órgão de controle atua em questões de abrangência nacional 
que demandam tratamento uniforme e ação coordenada. Por essa razão, não 
poderiam ser adequadamente enfrentadas por juízos difusos. A submissão de 
atos do CNJ à análise de órgãos jurisdicionais distintos do STF representaria 
a subordinação da atividade da instância fiscalizadora aos órgãos e agentes 
públicos por ele fiscalizados, o que subverte o sistema de controle proposto 
constitucionalmente. Deve ser mantida a higidez do sistema e preservada a 
hierarquia e a autoridade do órgão de controle. 


Outrossim, foram atribuídas originariamente as competências para processar e 
julgar a revisão criminal e a ação rescisória de seus julgados (CF, art. 102, I, “j"), 


— juridicamente relevante - de que o STJ qualifica-se, constitucionalmente, como instância de superposição 
em relação a tais Cortes judiciárias, exercendo, em face destas, irrecusável competência de derrogação (CF, 
art. 105, III). [...] A posição de eminência do STJ, no plano da organização constitucional do Poder Judici- 
ário, impede que se configure, entre essa Alta Corte e os tribunais de Justiça, qualquer conflito, positivo 
ou negativo, de competência (RTJ 143/550), ainda que o dissenso se verifique entre decisão monocrática 
proferida por ministro relator desse Tribunal de índole nacional e julgamento emanado de órgão colegiado 
situado na estrutura institucional dos tribunais de Justiça” 


111. No sistema jurídico brasileiro, o processo de extradição passiva ostenta caráter de processo documental. 
Portanto, “não se admite a instauração em seu âmbito, e entre as partes que nele figuram, de qualquer 
contraditório que tenha por objeto os elementos probatórios produzidos na causa penal que motivou a 
postulação extradicional deduzida por Governo estrangeiro perante o Estado brasileiro” (STF — Ext. 542, 
Rel. Min. Celso de Mello, DJ 20.03.1992). 
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bem como a execução de sentença nas causas de sua competência originária, facultada 
a delegação de atribuições para a prática de atos processuais (CF, art. 102, I, “m”). 


Em grau de recurso ordinário, cabe-lhe julgar o crime político (CF, art. 102, II, 
“bº), cuja competência originária é atribuída aos juízes federais (CF, art. 109, TV). 


Recurso extraordinário 


4.3.1, Aspectos introdutórios 


Diversamente o dos recursos ordinários, cuja finalidade precípua é tutelar direitos 
subjetivos, os recursos de estrito direito visam, sobretudo, fomentar a unidade do 


ordenamento jurídico fixando o sentido e o alcance de dispositivos constitucionais 
e legais. 


O Novo Código de Processo Civil (Lei 13.105/2015) introduziu mudanças sig- 
nificativas na sistemática de processo e julgamento do recurso extraordinário e do 
recurso especial. Entre as principais inovações, a reforçar o perfil objetivo desses 
instrumentos recursais e a consolidar a vocação dos tribunais superiores como órgãos 
de interpretação e uniformização do direito, estão a valorização dos precedentes, 11? 
a possibilidade de desconsiderar vícios formais de menor relevância,!º o livre trân- 
sito entre o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça para fins de 
admissibilidade recursal!!* e o Julgamento em bloco dos recursos repetitivos.‘ 


112. CPC/2015, art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coe- 
rente. 8 1.º Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais 
editarão enunciados de súmula correspondentes a sua jurisprudência dominante. § 2º Ao editar enun- 
ciados de súmula, os tribunais devem ater-se às circunstâncias fáticas dos precedentes que motivaram 
sua criação; art. 927. Os juízes e os tribunais observarão: | - as decisões do Supremo Tribunal Federal em 
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de súmula vinculante; Ill - os acórdãos 
em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento 
de recursos extraordinário e especial repetitivos; |V - os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal 
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional; V — a 
orientação do plenário ou do órgão especial aos quais estiverem vinculados. 

113. CPC/2015, art. 1.029, 8 3.º O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justiça poderá descon- 
siderar vício formal de recurso tempestivo ou determinar sua correção, desde que não o repute grave. 

114. CPC/2015, art. 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justiça, entender que o recurso especial versa 
sobre questão constitucional, deverá conceder prazo de 15 (quinze) dias para que o recorrente demonstre 
a existência de repercussão geral e se manifeste sobre a questão constitucional. Parágrafo único. Cumprida 
a diligência de que trata o caput, o relator remeterá o recurso ao Supremo Tribunal Federal, que, em juízo 
de admissibilidade, poderá devolvê-lo ao Superior Tribunal de Justiça; art. 1.033. Se o Supremo Tribunal 
Federal considerar como reflexa a ofensa à Constituição afirmada no recurso extraordinário, por pressupor 
a revisão da interpretação de lei federal ou de tratado, remetê-lo-á ao Superior Tribunal de Justiça para 
julgamento como recurso especial. 

115. CPC/2015, art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinários ou especiais com 
fundamento em idêntica questão de direito, haverá afetação para julgamento de acordo com as disposi- 
ções desta Subseção, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do 
Superior Tribunal de Justiça; [...] art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os órgãos colegiados declararão 
prejudicados os demais recursos versando sobre idêntica controvérsia ou os decidirão aplicando a tese 
firmada. Parágrafo único. Negada a existência de repercussão geral no recurso extraordinário afetado, serão 
considerados automaticamente inadmitidos os recursos extraordinários cujo processamento tenha sido 
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O caráter marcadamente objetivo conferido ao recurso extraordinário após o 
advento da Emenda Constitucional nº 45/2004 também vem sendo ressaltado em deci- 
sões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal como, por exemplo, na que reconheceu 
revestir-se de repercussão geral a possibilidade de candidato sem filiação partidária 
disputar eleições (“candidatura avulsa”), não obstante a questão constitucional es- 
tivesse prejudicada, no caso concreto, em virtude da realização do pleito municipal 
no qual a candidatura avulsa para a eleição de prefeito havia sido indeferida. é 


Quando a decisão recorrida versar, ao mesmo tempo, sobre matéria constitu- 
cional e matéria legal, cabe a interposição simultânea de recursos. Caso contenha 
fundamento constitucional suficiente, o especial só será admitido se o extraordinário 
for interposto simultaneamente.!!” Admitidos ambos os recursos, O processo será re- 
metido ao Superior Tribunal de Justiça, que, após concluir o julgamento, enviá-lo-á 
ao Supremo para a apreciação do extraordinário, caso este não esteja prejudicado 
(CPC/2015, art. 1.031).1!8 


A interposição de recurso extraordinário contra decisão do Superior Tribunal 
de Justiça só é admitida quando o tema em questão for novo, surgido na instância 
superior, sendo atingidas pela preclusão as questões constitucionais versadas na 
decisão de segundo grau e não impugnadas.'” 


O Superior Tribunal de Justiça, embora seja o quardião da legislação federal, tam- 
bém pode exercer o controle incidental de constitucionalidade, à semelhança dos demais 
órgãos jurisdicionais.!?? Em sede de recurso especial, tal controle somente é possível 


sobrestado; art. 1.040. Publicado o acórdão paradigma: | - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de 
origem negará seguimento aos recursos especiais ou extraordinários sobrestados na origem, se o acórdão 
recorrido coincidir com a orientação do tribunal superior; Il - o órgão que proferiu o acórdão recorrido, na 
origem, reexaminará o processo de competência originária, a remessa necessária ou o recurso anteriormente 
julgado, se o acórdão recorrido contrariar a orientação do tribunal superior; Ill - os processos suspensos 
em primeiro e segundo graus de jurisdição retomarão o curso para julgamento e aplicação da tese firmada 
pelo tribunal superior; IV — se os recursos versarem sobre questão relativa a prestação de serviço público 
objeto de concessão, permissão ou autorização, o resultado do julgamento será comunicado ao órgão, 
ao ente ou à agência reguladora competente para fiscalização da efetiva aplicação, por parte dos entes 
sujeitos a regulação, da tese adotada. 

116. STF - ARE 1.054.490 QO/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso (05.10.2017). 

117. STF — Al 155.895 AgR/SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (30.11.1993). 

118. CPC/2015, art. 1.031. Na hipótese de interposição conjunta de recurso extraordinário e recurso especial, os 
autos serão remetidos ao Superior Tribunal de Justiça. § 1.º Concluído o julgamento do recurso especial, os 
autos serão remetidos ao Supremo Tribunal Federal para apreciação do recurso extraordinário, se este não 
estiver prejudicado. 8 2.º Se o relator do recurso especial considerar prejudicial o recurso extraordinário, 
em decisão irrecorrível, sobrestará o julgamento e remeterá os autos ao Supremo Tribunal Federal. § 3.º Na 
hipótese do § 2.º, se o relator do recurso extraordinário, em decisão irrecorrível, rejeitar a prejudicialidade, 
devolverá os autos ao Superior Tribunal de Justiça, para o julgamento do recurso especial. 

119. STF — Al 649.699/RJ, Rel. Min. Joaquim Barbosa (22.09.2010); RE 579.554 Agr, Rel. Min. Cármen Lúcia (DJE 
07.05.2010). 

120. STF - Al 666.523 AgR/BA, Red. p/ ac. Min. Marco Aurélio (DJE 02.12.2010): “Todo e qualquer órgão investido 
do ofício judicante tem competência para proceder ao controle difuso de constitucionalidade. Por isso, 
cumpre ao Superior Tribunal de Justiça, ultrapassada a barreira de conhecimento do especial, apreciar a 
causa e, surgindo articulação de inconstitucionalidade de ato normativo envolvido na espécie, exercer, 
provocado ou não, o controle difuso de constitucionalidade” 
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se a questão constitucional não tiver sido apreciada pelo tribunal de origem.!?! Caso a 
controvérsia constitucional tenha sido versada na decisão recorrida, a Impugnação deve 
ocorrer por meio de recurso extraordinário, não podendo o STJ apreciá-la, sob pena de 
usurpar a competência do Supremo ou ressuscitar matéria preclusa.!? 


O juízo de admissibilidade deve considerar as circunstâncias específicas do caso, 
sendo vedado o não conhecimento com base em fundamento genérico.!? Tal exigên- 
cia “é a resposta simétrica ao ônus da exposição analítica das razões” (MARINONI; 
ARENHART; MITIDIERO, 2015). 


O Novo Código de Processo Civil, em sua redação original, havia abolido o duplo 
juízo de admissibilidade, restringindo-o ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribu- 
nal de Justiça para o conhecimento dos respectivos recursos.!* Todavia, a preocupação 
com o comprometimento do desempenho da função jurisdicional por esses tribunais, 
considerado o risco de remessa excessiva de processos, levou ou restabelecimento do 
juízo prévio de admissibilidade pelos tribunais locais. Assim, permanece válido o 
entendimento contido nos Verbetes nº 634 e nº 635 da Súmula do Supremo.!? 


121. STF - Rcl 8.163 AgR/PR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (03.11.2011):“O STJ, ao negar seguimento ao recurso 
especial com fundamento constitucional, exerceu o chamado controle difuso de constitucionalidade, que 
é possibilitado a todos os órgãos judiciais indistintamente. Em tais casos, só haverá usurpação de compe- 
tência do STF se da decisão da corte de origem foram interpostos, simultaneamente, recursos especial e 
extraordinário” 

122. STF — Al 145.589 AgR/R), Rel. Min. Sepúlveda Pertence (02.09.1993): “1. Do sistema constitucional vigente, que 
prevê o cabimento simultâneo de recurso extraordinário e de recurso especial contra o mesmo acórdão dos 
tribunais de segundo grau, decorre que da decisão do STJ, no recurso especial, só se admitirá recurso extra- 
ordinário se a questão constitucional objeto do último for diversa da que já tiver sido resolvida pela instância 
ordinária. 2. Não se contesta que, no sistema difuso de controle de constitucionalidade, o STJ, a exemplo de 
todos os demais órgãos jurisdicionais de qualquer instância, tenha o poder de declarar incidentemente a 
inconstitucionalidade da lei, mesmo de ofício; o que não é dado aquela Corte, em recurso especial, é rever a 
decisão da mesma questão constitucional do tribunal inferior; se o faz, de duas uma: ou usurpa a competência 
do STF, se interposto paralelamente o extraordinário ou, caso contrário, ressuscita matéria preclusa” 

123. CPC/2015, art. 489, § 1º Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, 


sentença ou acórdão, que: | - se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem 
explicar sua relação com a causa ou a questão decidida; || - empregar conceitos jurídicos indeterminados, 
sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso; Ill — invocar motivos que se prestariam a justificar 


qualquer outra decisão; IV — não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, 
infirmar a conclusão adotada pelo julgador; V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem 
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles 
fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, 
sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento. 

124. CPC/2015, art. 1.030. Recebida a petição do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido será intimado 
para apresentar contrarrazões no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serão remetidos ao 
respectivo tribunal superior. Parágrafo único. A remessa de que trata o caput dar-se-á independentemente 
de juizo de admissibilidade (REVOGADO). 

125. CPC/2015, art. 1.030. Recebida a petição do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido será intimado 
para apresentar contrarrazões no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serão conclusos para 
admissão ou não do recurso, em decisão fundamentada. Parágrafo único. Admitido o recurso, proceder-se-á 
na forma do art. 1.031 (N.R.). A 

126. Súmula 634/STF: “Não compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar efeito 
suspensivo a recurso extraordinário que ainda não foi objeto de juízo de admissibilidade na origem”; 
Súmula 635/STF: “Cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em 
recurso extraordinário ainda pendente do seu juizo de admissibilidade” 
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43. 1.1. Pré-guestionamento 


Um dos requisitos de admissibilidade dos recursos extraordinário e especialé 0 
pré-questionamento, consistente na deliberação pelo tribunal de grigemacerca da 
questão constitucional ou federal em pauta.!”” E imprescindível ter o ato recorrido 
enfrentado a tese jurídica envolvendo a compreensão da matéria, embora dispensada 
a alusão expressa aos preceitos tidos por violados. !* 


Se a questão constitucional ou legal não for enfrentada na dedão recornda, 
para fins de pré-questionamento, devem ser opostos embargos de declaração a fim de 
provocar o pronunciamento do tribunal sobre o tema.!” Os declaratórios se destinam 
a forçar a manifestação sobre questão previamente suscitada e não sobre questão 
não levantada em tempo oportuno, hipótese na qual não há omissão a ser suprida." 


Desacolhidos os embargos pelo tribunal local, por considerar inexistente a alega- 
da omissão, o extraordinário ou o especial poderão ser interpostos para a discussão 
da matéria nos tribunais superiores, devendo o ponto omisso ser objeto de análise 
preliminar (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).%! 


4.3.1.2. Prévio esgotamento da instância ordinária 


A necessidade de prévio esgotamento das vias recursais ordinárias é corolário 
da exigência de ser a decisão recornda de “única ou última instância” (CF, arts. 102, 
HI e 105, III). 


127. Súmula 282/STF: “É inadmissível o recurso extraordinário, quando não ventilada, na decisão recorrida, a 
questão federal suscitada: 

128. STF — RE 141.788/CE, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Pleno (06.05.1993):"E M E N T A - I. Recurso extraor- 
dinário: prequestionamento: irrelevância da ausência de menção dos dispositivos constitucionais atinentes 
aos temas versados. 1. O prequestionamento para o RE não reclama que o preceito constitucional invo- 
cado pelo recorrente tenha sido explicitamente referido pelo acórdão, mas, sim, que este tenha versado 
inequivocamente a matéria objeto da norma que nele se contenha” 


129. Súmula 356/STF: “O ponto omisso da decisão, sobre o qual não foram opostos embargos declaratórios, 
não pode ser objeto de recurso extraordinário. 

130. STF — AI 776.830 AgR/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma (08.05.2012): “[...] 1. O prequestionamento ex- 
plícito da questão constitucional é requisito indispensável à admissão do recurso extraordinário, além disso, 
é indispensável a oposição de embargos de declaração para sanar eventual omissão referente a questão 
constitucional previamente levantada, o que não ocorreu na espécie”; STF — Al 402.495 AgR-ED/R), Rel. 
Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma (11.05.2004): “EMENTA: Embargos de declaração no agravo regimental 
no agravo de instrumento. 2. Inocorrência de omissão, contradição ou obscuridade. 3. Prequestionamento. 
Oposição de embargos declaratórios. Matéria constitucional não levantada no recurso dirigido ao Tribunal 
de origem. Manutenção da Súmula 282/STF. Precedentes. 4. Embargos de declaração rejeitados” No mesmo 
sentido: STJ — EDcl nos EDcl no REsp 31.257/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros (20.06.2004):“Embargos 
declaratórios opostos após a formação do acórdão, com o escopo de prequestionar tema não agitado an- 
teriormente, no processo. Na hipótese, não haveria 'prequestionamento, mas 'pós-questionamento! O direito 
processual brasileiro não admite embargos declaratórios para pós-questionar temas estranhos ao debate: 

131. CPC/2015, art. 1.025. Consideram-se incluídos no acórdão os elementos que o embargante suscitou, para 
fins de pré-questionamento, ainda que os embargos de declaração sejam inadmitidos ou rejeitados, caso 
o tribunal superior considere existentes erro, omissão, contradição ou obscuridade. 


132. Súmula 281/STF: “É inadmissível o recurso extraordinário, quando couber na Justiça de origem, recurso 
ordinário da decisão impugnada” 
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No recurso extraordinário não se exige ter o ato emanado de tribunal, admi- 
tindo-se a interposição “contra decisão proferida por juiz de primeiro grau nas 
causas de alçada, ou por Turma Recursal de Juizado Especial Cível e Criminal” 
(Súmula 640/STF). 


Por não veicularem juízo definitivo, decisões (in)deferitórias de medidas liminares 
não podem ser impugnadas por meio dessa via recursal. 1-134 


O cabimento do recurso especial pressupõe causa decidida “em única ou última 
instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Disinto 
Federal e Territórios” (CF, art. 105, III). Ao contrário do extraordinário, exige-se que 
a decisão recorrida seja acórdão formalizado por tribunal local. 


Tendo em vista a natureza precária da decisão, o Superior Tribunal de Justiça 
não admite, em regra," o cabimento contra acórdão que defere ou indefere medida 
liminar ou antecipação dos efeitos da tutela, aplicando, por analogia, o contido 
no Enunciado nº 735 da Súmula do Supremo Tribunal Federal (“Não cabe recurso 
extraordinário contra acórdão que defere medida liminar”). 


133. Súmula 735/STF: “Não cabe recurso extraordinário contra acórdão que defere medida liminar”; STF — RE 
470.735 AgR/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma (09.05.2006): “Não cabe recurso extraordinário 
contra decisões que concedem ou que denegam medidas cautelares ou provimentos liminares, pelo fato 
de que tais atos decisórios — precisamente porque fundados em mera verificação não conclusiva da ocor- 
rência do “periculum in mora” e da relevância jurídica da pretensão deduzida pela parte interessada - não 
veiculam qualquer juízo definitivo de constitucionalidade, deixando de ajustar-se, em conseguiência, às 
hipóteses consubstanciadas no art. 102, IIl, da Constituição da República. Precedentes”; No mesmo sentido: 
Al 738.412 AgR/RN, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma (23.08.2011). 


134. Em sentido contrário, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015) sustentam que “não se pode confundir decisão 
definitiva com decisão de última instância - uma decisão provisória (como aquelas que decidem a respeito 
da tutela antecipada e da tutela cautelar) pode constituir decisão de última instância. A última instância 
caracteriza-se por carregar o último pronunciamento do tribunal sobre a questão tal como ela se apresenta 
naquele momento procedimental. Se há urgência em prover, a decisão do tribunal ordinário que concede 
ou nega antecipação de tutela, por exemplo, é a última decisão ordinária a respeito da necessidade ou 
não de tutela de urgência... 


135. STJ) - REsp 1.679.167/BA, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma (11.10.2017): [...] 5. Salvo situações 
verdadeiramente excepcionais, a jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça tem sempre se 
orientado no sentido de não admitir, em recurso especial, a discussão dos requisitos autorizadores à 
concessão da antecipação de tutela ou de medida liminar, por força da aplicação da Súmula 7/STJ e, 
por extensão, da Súmula 735/STF”; REsp 696.858/CE, Red. p/ o ac. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira 
Turma (02.05.2006): “[...] Relativamente ao recurso especial, não se pode afastar, de modo absoluto, a 
sua aptidão como meio de controle da legitimidade das decisões que deferem ou indeferem medidas 
liminares. Todavia, a exemplo do recurso extraordinário, o âmbito da revisibilidade dessas decisões, 
por recurso especial, não se estende aos pressupostos específicos da relevância do direito (fumus boni 
iuris) e do risco de dano (periculum in mora). Relativamente ao primeiro, porque não há juízo definitivo 
e conclusivo das instâncias ordinárias sobre a questão federal que dá suporte ao direito afirmado; e 
relativamente ao segundo, porque há, ademais, a circunstância impeditiva decorrente da súmula 07/ 
STJ, uma vez que a existência ou não de risco de dano é matéria em geral relacionada com os fatos 
e as provas da causa: 

136. STJ - Aglnt no REsp 1.681.587/AM, rel. Min. Lázaro Guimarães (Desembargador convocado do TRF 5a 
Região), Quarta Turma (16.11.2017): “[...] 3. O Superior Tribunal de Justiça, em sintonia com o disposto 
na Súmula 735 do STF, entende que, “via de regra, não é cabível recurso especial para reexaminar 
decisão que defere ou indefere liminar ou antecipação de tutela, em razão da natureza precária da 
decisão, sujeita à modificação a qualquer tempo, devendo ser confirmada ou revogada pela sentença 
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4.3.1.3. Impossibilidade de reexame de fatos e provas 


Por serem recursos de estrito direito, cujo âmbito de discussão é circunscrito 
às matérias constitucionais ou legais enfrentadas na decisão recorrida, descabe a 
interposição de extraordinário e de especial para reexame do conjunto fático-pro- 
batório.!*” 


A análise empreendida pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal 
de Justiça deve partir da moldura fática delineada pelo tribunal de origem. Isso não 
significa o impedimento de tribunais superiores analisarem o significado do fato à 
luz do ordenamento jurídico, mas sim a impossibilidade de rediscussão acerca da 
existência de determinados fatos. 


A vinculação à descrição fática não impede a análise da observância das normas de 
direito probatório. Nesse sentido, autorizam a interposição desses recursos eventuais 
violações a normas referentes à admissão de provas, ao modelo de constatação das 
alegações de fato empregado pelo magistrado, ao ônus da prova ou à sua dispensa 
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015). 


4.3.2. Repercussão geral 


CF, art. 102, 8 3.º No recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a 
repercussão geral das questões constitucionais discutidas no caso, nos termos da 
lei, a fim de que o Tribunal examine a admissão do recurso, somente podendo 
recusá-lo pela manifestação de dois terços de seus membros. 


A repercussão geral das questões constitucionais discutidas no caso é requisito 
intrínseco de admissibilidade recursal (CF, art. 102, 3 3.º). O instituto, introduzido 
pela Emenda Constitucional nº 45/2004 e regulamentado pela legislação processual 
(CPC/2015, art. 1.035), confere caráter preponderantemente objetivo ao recurso 
extraordinário, delimitando a atuação do Supremo às questões constitucionalmente 
relevantes cuja solução extrapole o mero interesse subjetivo das partes. Na atual 
sistemática, o caráter subjetivo tradicionalmente atribuído ao recurso extraordinário 
tornou-se secundário em face do papel protetivo da ordem constitucional objetiva. 


A repercussão geral pressupõe a existência de questões relevantes do ponto de 
vista econômico, político, social ou jurídico, que ultrapassem os interesses subjetivos 


de mérito. Apenas violação direta ao dispositivo legal que disciplina o deferimento da medida auto- 
rizaria o cabimento do recurso especial, no qual não é possível decidir a respeito da interpretação 
dos preceitos legais que dizem respeito ao mérito da causa” (Aglnt no AREsp 886.909/RJ, Rel. Ministra 
MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 17/11/2016, DJe de 28/11/2016). 4. Agravo in- 
terno a que se nega provimento”; Aglnt no REsp 1.679.644/RJ, rel. Min. Regina Helena Costa, Primeira 
Turma (24.10.2017): “[...] Il - Não cabe recurso especial contra acórdão que defere ou indefere medida 
liminar ou antecipação dos efeitos da tutela, haja vista a natureza precária da decisão. Incidência, por 
analogia, da Súmula n. 735/STF” 

137. Súmula 279/STF: “Para simples reexame de prova não cabe recurso extraordinário”; Súmula 7/STJ: “A pre- 
tensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial: 
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do processo (CPC/2015, art. 1.035, 8 1.º). O binômio relevância e transcendência é 
requisito prejudicial e antecedente aos demais a ser demonstrado pelo recorrente, 
sob pena de não conhecimento do recurso. A presença de repercussão geral é le- 
galmente presumida sempre que o recurso impugnar acórdão: I) contrário a súmula 
ou jurisprudência dominante do Supremo; II) proferido em julgamento de casos 
repetitivos; ou III) no qual reconhecida a inconstitucionalidade de tratado ou de lei 
federal (CPC/2015, art. 1.035, 8 3.º). 


Diversamente dos demais requisitos de admissibilidade, submetidos ao dino 
juízo, cabe exclusivamente ao Supremo verificar a existência de repercussão geral 
(CPC/2015, art. 1.035, 8 2.9). 


Havendo multiplicidade de recursos com fundamento em idêntica questão de 
direito, o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem deve selecionar dois 
ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminhá-los ao Supremo Tribunal 
Federal, sobrestando os demais processos em tramitação no âmbito de competência 
do tribunal. Independentemente de tal iniciativa, o relator do Supremo também 
poderá selecionar dois ou mais recursos representativos da controvérsia (CPC/2015, 
art. 1.036, 88 1.º a 6.º). 


Negada a existência de repercussão geral, o presidente ou o vice-presidente do 
tribunal local negará seguimento aos demais extraordinários sobrestados na origem 
que versem sobre a mesma controvérsia. Reconhecida a repercussão geral, o Relator 
no Supremo determinará a suspensão de todos os processos envolvendo matéria 
idêntica. O extraordinário tem prioridade sobre os demais feitos - exceto aqueles que 
envolvam réu preso e habeas corpus -, devendo ser julgado no prazo de um ano, a 
contar da data do reconhecimento da repercussão geral, sob pena de cessar referida 
suspensão (CPC/2015, art. 1.035, 83 5.º, 8.º, 9.º e 10). 


Decididos os recursos afetados ao Supremo, os órgãos colegiados (tribunais, 
turmas de uniformização ou turmas recursais) devem declarar prejudicados os de- 
mais recursos envolvendo a mesma controvérsia ou decidir aplicando a tese firmada 
(CPC/2015, art. 1.039). Se o acórdão divergente for mantido pelo tribunal de origem, 
o extraordinário será remetido ao Supremo. Se for alterado, mediante juízo de retração, 
o órgão local deverá decidir eventuais questões ainda não resolvidas, decorrentes da 
alteração (CPC/2015, art. 1.041). 


As decisões proferidas no extraordinário, sob o ângulo da repercussão geral, 
possuem “eficácia expansiva”, devendo ser observadas pelos demais órgãos do Po- 
der Judiciário. O cabimento de reclamação para o Supremo, todavia, depende do 


138, A principal consequência prática da distinção entre a eficácia expansiva e a vinculante reside no fato de 
que a inobservância daquela não autoriza o cabimento de reclamação. Esse o entendimento adotado pelo 
Ministro Teori Zavascki: "O mesmo sentido restritivo há de ser conferido à norma de competência sobre 
cabimento de reclamação. É que, considerando o vastíssimo elenco de decisões da Corte Suprema com 
eficácia expansiva, e a tendência de universalização dessa eficácia, a admissão incondicional de reclamação 
em caso de descumprimento de qualquer delas, transformará o Supremo Tribunal Federal em verdadeira 
Corte executiva, suprimindo instâncias locais e atraindo competências próprias das instâncias ordinárias. 
Em outras palavras, não se pode estabelecer sinonímia entre força expansiva e eficácia vinculante erga 
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esgotamento de todas as instâncias ordinárias, 139 conforme o disposto no artigo 
988, 3 5º, II do Código de Processo Civil/2015.%*º Inadmissível, portanto, reclamação 
“per saltum”. 


A regulamentação do instituto da repercussão geral aplica-se, por analogia, aos 
recursos extraordinários em matéria criminal.!+ 


4.3.3. Hipóteses de cabimento 


CF, art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda 
da Constituição, cabendo-lhe: 


[...] 


HI - julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou 
última instância, quando a decisão recorrida: 


a) contrariar dispositivo desta Constituição; 

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; 

c) julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face desta Cons- 
tituição; 

d) julgar válida lei Local contestada em face de lei federal. 


A Constituição prevê quatro hipóteses de cabimento do extraordinário. A peça na 
qual veiculado o recurso deve conter a indicação precisa não só do preceito constitu- 
cional tido por violado pela decisão recorrida, mas também do dispositivo autorizador 
da interposição recursal.'* Em regra, basta a alegação da parte para o cabimento do 
recurso, pois a análise da efetiva verificação do alegado constitui questão de mérito. 


4.3.2.1. Violação a dispositivo constitucional 


O recurso extraordinário é cabível quando a decisão recorrida contrariar dispo- 
sitivo da Constituição (CF, art. 102, III, “a”). A violação deve ser direta e frontal, e 
não meramente reflexa. Se, para chegar à alegada ofensa for necessária a análise de 
normas infraconstitucionais, o recurso não será conhecido, !** como ocorre nos casos 
de: I) “ofensa a direito local” (Súmula 280/STF); II) “simples interpretação de cláu- 
sulas contratuais” (Súmula 454/STF); III) “contrariedade ao princípio constitucional 


omnes a ponto de criar uma necessária relação de mútua dependência entre decisão com força expansiva 
e cabimento de reclamação” (STF — Rcl 4.335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes, 20.03.2014). 

139. Nesse sentido, STF — Rcl 27.789 AgR/BA, Rel. Min. Roberto Barroso (17.10.2017). 

140. CPC/2015, Art. 988. (...) 8 5º É inadmissível a reclamação: (...) Il - proposta para garantir a observância de 
acórdão de recurso extraordinário com repercussão geral reconhecida ou de acórdão proferido em julga- 
mento de recursos extraordinário ou especial repetitivos, quando não esgotadas as instâncias ordinárias. 

141. STF — Rcl 28.355 Agr-AgR-AgR/BA, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, (20.11.2019). 

142. STF — Al 664.567 QO/RS, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJU 26.06.2007). 

143. STF — Al 357.834 Agr, Rel. Min. Celso de Mello (26.06.2002); Al 687.167 Agr, Rel. Min. Ricardo Lewandowski 
(03.02.2009). 

144. STF — Al 631.775 AgR/AL, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (10.02.2009); Al 702.113 AgR/DF, Rel. Cármen 
Lúcia (10.02.2009); STF — Al 711.304 AgR/BA, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (10.02.2009). 
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da legalidade, quando a sua verificação pressuponha rever a interpretação dada a 
normas infraconstitucionais pela decisão recorrida” (Súmula 636/STF); e IV) revisão 
dos requisitos de admissibilidade do recurso especial. !* 


O juízo de admissibilidade feito com fundamento na alínea “a”, não deve se 
confundir com o juízo de mérito, a envolver a verificação da compatibilidade entre a 
decisão recorrida e a Constituição, ainda que sob parâmetro diverso do adotado pelo 
tribunal de origem ou alegado na peça recursal.!*º* Nos casos em que o extraordinário 
é admitido por ofensa a dispositivo constitucional, a causa de pedir é aberta. 


A violação dos limites da coisa julgada, da motivação dos atos judiciais, da 
inafastabilidade da função jurisdicional, do devido processo legal, do contraditório 
e da ampla defesa, por configurar, em regra, situação de ofensa reflexa ao texto 
constitucional, inviabiliza o conhecimento do extraordinário.!” Se a ofensa for con- 
siderada reflexa por pressupor a revisão de interpretação de lei federal ou de tratado, 
o Supremo deve remeter o apelo ao Superior Tribunal de Justiça para julgamento 
como recurso especial (CPC/2015, art. 1.033). 


Considerado o status constitucional conferido aos tratados e convenções inter- 
nacionais de direitos humanos aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em 
dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros (CF, art. 5.º, 8 3.º), 
quando a decisão recorrida contrariar-lhes caberá, por analogia, recurso extraordiná- 
rio. Se a contrariariedade ou negativa de vigência for em relação a outras espécies 
de tratados ou convenções internacionais, caberá recurso especial para o Superior 
Tribunal de Justiça (CF, art. 105, III, “a”). 


Admite-se a interposição do recurso contra decisão de Tribunal de Justiça em 
representação de inconstitucionalidade (CF, art. 125, 8 2.º) quando a norma da 
constituição estadual é interpretada contrariamente ao sentido ou alcance de norma 
de observância obrigatória da Constituição da República.!“º Nesse caso, por se tratar 
de controle normativo abstrato (processo constitucional objetivo), a decisão proferida 
pelo Supremo terá eficácia “erga omnes” nacional.!*º 


4.3.2.2. Declaração de inconstitucionalidade de tratado ou lei federal 


Cabe o extraordinário quando a decisão recorrida declarar a inconstitucionalidade 
de tratado ou lei federal (CF, art. 102, III, “b”). Nesse caso, não se faz necessário 


145. STF ~- Al 731.433 AgR/RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa (17.02.2009); Al 481.379 AgR/RS, Rel. Min. Joaquim 
Barbosa (10.02.2009). 

146. STF — RE 298.695/SP Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Plenário (06.08.2003): “Recurso extraordinário: letra 
a: alteração da tradicional orientação jurisprudencial do STF, segundo a qual só se conhece do recurso 
extraordinário, a, se for para dar-lhe provimento: distinção necessária entre o juízo de admissibilidade do 
recurso extraordinário, a — para o qual é suficiente que o recorrente alegue adequadamente a contrariedade 
pelo acórdão recorrido de dispositivos da Constituição nele prequestionados - e o juízo de mérito, que 
envolve a verificação da compatibilidade ou não entre a decisão recorrida e a Constituição, ainda que sob 
prisma diverso daquele em que se hajam baseado o tribunal a quo e o recurso extraordinário” 

147. STF — ARE 748.371 RG/MT, Rel. Min. Gilmar Mendes (06.06.2013). 

148. STF — Rcl 383/SP, Rel. Min. Moreira Alves (11.06.1992). 

149. STF — RE 187.142/R), Rel. Min. Ilmar Galvão (13.08.1998). 
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o pré-questionamento. Se a decisão for proferida por tribunal, observada a cláusula 
da reserva de plenário (CF, art. 97), o recurso deverá ser interposto contra a decisão 
formalizada pelo órgão fracionário - e não pelo plenário (ou órgão especial). 


Por se tratar de hipótese de “não recepção”, e não de declaração de Inconstitu- 
cionalidade, descabe a interposição, com fundamento na alínea “b”, contra acórdão que. 
afasta a aplicação de norma pré-constitucionalincompatível com a Constituição em vigor." 


4.3.2.3. Declaração de constitucionalidade de lei ou ato de governo local 


O extraordinário também é cabível quando a decisão recorrida julgar válida lei ou 
ato de governo local contestado em face da Constituição da República (CF, art. 102, III, 
“c”). É o caso, via de regra, do não acolhimento pelo tribunal de origem da alegação 
de inconstitucionalidade de lei estadual ou mumicipal.?? A manutenção da lei ou do ato 
de governo local poderá se revelar contrária ao ordenamento constitucional. Se a lei 
local violar a Constituição por tratar de matéria a ser veiculada por lei federal, a inter- 
posição do recurso deverá ser feita com fundamento na hipótese seguinte (alínea “d”). 


Devido à natureza político-administrativa da decisão que defere pedido de in- 
tervenção estadual em Município, não cabe recurso extraordinário contra o acórdão 
proferido pelo Tribunal de Justiça (Súmula 637/STF). 


4.3.2.4. Declaração de validade de lei local contestada em face de lei federal 


A Emenda Constitucional nº 45/2004 introduziu uma nova hipótese de cabimento 
do extraordinário ao autorizar a interposição quando a decisão recorrida julgar válida 
lei local contestada em face de lei federal (CF, art. 102, III, “d”). Tal competência, 
conferida originariamente ao Superior Tribunal de Justiça (CF, art. 105, II, “b”), 
foi transferida para o Supremo, porquanto inexistindo hierarquia entre leis federais, 
estaduais e municipais, o conflito de normas deve ser resolvido à luz das competên- 
cias constitucionalmente atribuídas a cada ente federativo. 


mula vinculante 


CF, art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, 
mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões 
sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação 
na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do 


150. Súmula 513/STF: “A decisão que enseja a interposição de recurso ordinário ou extraordinário, não é a do 
plenário que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do órgão (câmaras, grupos ou turmas) 
que completa o julgamento do feito.” 

151. STF — RE 289.533 AgR/SP, Rel. Min. Carlos Britto (26.10.2004). 

152. STF - RE 194.335/SC, Rel. Min. Moreira Alves (12.12.2000); RE 117.809 QO, Rel. Min. Sepúlveda Pertence 
(14.06.1989). 
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Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, 
“estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na 
forma estabelecida em lei. 


9 1.º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de 
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos 
judiciários ou entre esses e a administração pública que acarrete grave inse- 
gurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica. 


9 2.º Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação, revisão 
ou cancelamento de súmula poderá ser provocada por aqueles que podem propor 
a ação direta de inconstitucionalidade. 


9 3.º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula apli- 
cável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal 
Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a 
decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com ou sem 
a aplicação da súmula, conforme o caso. 


Introduzido no ordenamento jurídico brasileiro pela Emenda Constitucional nº 
45/2004 (CF, art. 103-A) e regulamentado pela Lei nº 11.417/2006, o enunciado 
de súmula com efeito vinculante tem como objetivo fixar o entendimento quanto 
à eficácia, validade e interpretação de normas determinadas, acerca das quais haja 
controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública 
que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre 
questão idêntica (CF, art. 103-A, 8 1.º). 


Aspectos jurídicos - como o excesso de formalismo e de recursos existentes no 
sistema processual brasileiro - e econômicos - custo desta lentidão para os diversos 
setores da sociedade - foram decisivos para a sua aprovação do instituto, criado em 
um ambiente marcado por críticas à morosidade dos processos judiciais e à baixa 
eficácia das decisões do Supremo. 


A eficácia vinculante conferida aos enunciados de súmula tem caráter raciona- 
lizador, promove a isonomia e a segurança jurídica, além de contribuir para a maior 
celeridade e previsibilidade das decisões judiciais. A uniformização da atividade in- 
terpretativa evita a multiplicação de opiniões dissonantes entre os distintos órgãos 
jurisdicionais. A solução definitiva de casos repetitivos reduz o número de recursos, 
permitindo ao cidadão conhecer mais brevemente o seu direito. Não obstante, a 
concentração do centro decisório é criticada por aqueles que consideram a via difusa 
mais apropriada à defesa dos direitos individuais, ante a tendência de acomodação 
dos tribunais superiores às políticas de governo (BONAVIDES, 1996). Por estarem 
mais próximos da coletividade, os órgãos jurisdicionais inferiores teriam maior aptidão 
para constatar as necessidades sociais e contribuir para a solução dos problemas. 


O fato de surgirem a partir de casos concretos revela a proximidade entre a 
súmula vinculante e o stare decisis (stare decisis et non quieta movere), instituto 
típico da common law, sistema no qual o precedente possui força normativa interna, a 
impor a observância pelo próprio tribunal, e externa, vinculando os demais órgãos do 
Poder Judiciário e da administração pública (binding effect). Nesse sentido, segue-se 
a tendência de progressiva aproximação entre os dois grandes sistemas do direito. 
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De origem anglo-saxônica, o sistema dacommon law pode ser idgiizr"2: como 
um corpo central de normas produzidas a partir de padrões decisórios contínuos, 
caracterizando-se pelos seguintes aspectos: I) raciocínio concreto preocupado com 
a resolução do caso particular; II) pensamento indutivo, no qual princípio e norma 
são induzidos a partir da decisão judicial; III) primazia da decisão judicial como 
fonte do direito (judge made law); e, IV) observância do precedente judicial (leading 


case) como paradigma para as decisões posteriores (stare decisis). 


De origem romano-germânica, o sistema da civil law tem como principais carac- 
terísticas: I) partir de um pensamento abstrato para a solução do caso concreto; II) 
adotar um sistema dedutivo, no qual são estabelecidas premissas e obtidas conclu- 
sões por processos lógicos; III) primazia da lei como fonte do direito; e, IV) modelo 
codificado (TAVARES, 2007a). 


4.4.1. Natureza 


«Os verbetes vinculantes têm como características a generalidade, a abstração e 
a imperatividade, impondo-se com força cogente. Possuem natureza constitucional, 
diversamente dos demais enunciados de súmula da jurisprudência dominante, os 
quais são dotados de caráter processual."º Nas palavras do Ministro Celso de Mello, 
enquanto a “súmula comum” é mera síntese de decisões do Supremo sobre normas, 
as súmulas vinculantes são “normas de decisão”, ou seja, têm poder normativo. 


4.4.2. Pressupostos constitucionais 


Há duas circunstâncias antecedentes necessárias para a criação de verbetes 
vinculantes (CF, art. 103-A). 


A primeira é a existência de reiteradas decisões sobre matéria constitucional. 
Exige-se, para a aprovação do enunciado, a consolidação do entendimento decorren- 
te da análise do tema em diversos julgados anteriores.” Embora não haja previsão 
expressa de convergência das reiteradas decisões, na tradição jurídica as súmulas são 
compreendidas como instrumento de sedimentação de entendimentos jurisprudenciais 
homogêneos."º Não basta, portanto, apenas o aspecto quantitativo, deve haver também 
uniformidade entre as decisões. Ante a exigência constitucional de que o tema tenha 
sido debatido por diversas vezes até se chegar ao consenso sobre a validade, interpre- 
tação e eficácia de determinada norma, o disposto no verbete deve ser interpretado 
de forma literal quando de sua aplicação. A expressão “matéria constitucional” deve 


153. STF - Rc! 3.979 AgR/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJ 02.06.2006). 

154. Notícias do STF (30.05.2007). 

155. Tal pressuposto nem sempre é observado, como ocorreu na edição da Súmula Vinculante nº 11/STF, apro- 
vada a partir de apenas três precedentes judiciais. 

156. Nos termos do Regimento Interno do Supremo, “a jurisprudência assentada pelo Tribunal será compendiada 
na 'Súmula do Supremo Tribunal Federal” (RISTF, art. 102). 
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ser compreendida em sentido amplo, abrangendo todos os assuntos contemplados no 
texto da Constituição, e não apenas as matérias constitucionais clássicas - i.e., direitos 
e garantias fundamentais, estrutura do Estado e organização dos poderes. 


O segundo pressuposto é a existência de controvérsia atual entre órgãos judiciá- 
rios, ou entre esses e a administração pública, capaz de acarretar grave insegurança 
jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica. Para a carac- 
terização desse pressuposto, não é necessário aguardar a multiplicação desmedida 
de processos idênticos no Supremo, sendo suficiente o potencial risco. 


4,4,3. Requisitos constitucionais 


As exigências constitucionais necessárias para a edição de uma súmula vinculante 
podem ser divididas em formais subjetivas (iniciativa) e formais objetivas (guorum 
e publicação). 


A edição do enunciado de súmula pode ocorrer de ofício, pelo próprio Supremo, 
ou mediante provocação (CF, art. 103-A). Os legitimados são os mesmos da ação 
direta de inconstitucionalidade (Presidente da República; Mesa do Senado Federal; 
Mesa da Câmara dos Deputados; Procurador-Geral da República; Conselho Federal da 
Ordem dos Advogados do Brasil; partido político com representação no Congresso 
Nacional; confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional; Mesa de 
Assembleia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal; Governador de 
Estado ou do Distrito Federal), além do Defensor Público-Geral da União e dos Tri- 
bunais (Tribunais Superiores; Tribunais de Justiça de Estados ou do Distrito Federal 
e Terntórios; Tribunais Regionais Federais; Tribunais Regionais do Trabalho; Tribu- 
nais Regionais Eleitorais e Tribunais Militares). O Município também pode propor, 
incidentalmente ao curso de processo em que seja parte, a edição, a revisão ou o 
cancelamento de enunciado de súmula vinculante, não autorizada a suspensão do 
processo (Lei 11.417/2006, art. 3.º). 


A revisão ou o cancelamento do enunciado de súmula podem ser requeridos 
pelos referidos legitimados (CF, art. 103-A, 8 2.º e Lei 11.417/2006, art. 3.º) ou 
implementados, de ofício, pelo próprio Supremo. Em ambas as hipóteses faz-se ne- 
cessária a ocorrência, alternativamente, de superação da jurisprudência do Tribunal 
sobre tema, de alteração da lei em que se fundou o enunciado ou de modificação 
substantiva do contexto político, econômico ou social. 5? 


Por existir procedimento específico, descabe a propositura de ação de arguição 
de descumprimento de preceito fundamental para a revisão ou cancelamento, ante 
seu caráter subsidiário (Lei 9.882/1999, art. 4º, 3 10),158 


157. STF — PSV 58/DF (30.11.2016). 


158. STF - ADPF 147 Agr, Rel. Min. Cármen Lúcia (24.03.2011): “A arguição de descumprimento de preceito 
fundamental não é a via adequada para se obter a interpretação, a revisão ou o cancelamento de súmula 
vinculante” No mesmo sentido: ADPF 80 Agr, Rel. Min. Eros Grau (12.06.2006). 
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Nas propostas que não houver formulado, o Procurador-Geral da República de- 
verá manifestar-se previamente à edição, revisão ou cancelamento da súmula (Lei 
11.417/2006, art. 2.º, 8 2.º). 


Para conferir o efeito vinculante a um enunciado de súmula, o Supremo Tribunal 
Federal deverá aprová-la por dois terços de seus membros (CF, art. 103-A). As atuais 
súmulas também poderão produzir efeito vinculante, desde que confirmadas pelo 
mesmo quórum (EC 45/2004, art. 8.º). Em ambos os casos, os efeitos começam a 
ser produzidos somente a partir da publicação na imprensa oficial.!* 


4.4.4. Extensão dos efeitos 


Quanto ao aspecto subjetivo, tal como ocorre nas decisões proferidas no controle 
abstrato de constitucionalidade, o verbete vincula os demais órgãos do Poder Judiciário 
e a administração pública, direta e indireta, de todas as unidades da Federação (CF, 
art. 103-A). Ainda que o efeito vinculante atinja apenas os poderes públicos, de forma 
reflexa, alcança também os particulares em suas interações com aquele. No caso da 
administração pública, devem ser editadas normas para assegurar a observância do 
entendimento sumulado, evitando o ajuizamento de reclamações. Ao contrário do 
que ocorre com os ministros e as turmas, o plenário do Supremo não fica vinculado, 
podendo adotar mudança formal de orientação, revisando ou cancelando o enunciado. 
O verbete também não vincula o Poder Legislativo, que pode editar lei incompatível 
com o conteúdo do enunciado de súmula, reabrindo a discussão. 


O enunciado da súmula corponfica as razões determinantes (ratio decidendi) que 
conduziram o Tribunal a formular o entendimento adotado. Por isso, quanto ao seu 
aspecto objetivo, o efeito vinculante deve abranger não apenas o texto do enunciado 
da súmula, mas também os motivos determinantes das reiteradas decisões que o ori- 
ginaram (transcendência dos motivos). Nesse sentido, Glauco Salomão Leite (2007) 
destaca a importância de “que a vinculação se faça a partir do fundamento determi- 
nante desse conjunto de decisões reiteradas em um mesmo sentido que formaram a 
base da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional”, pois 
“sendo a súmula a síntese dessa jurisprudência, ela deve representar a sua própria 
ratio decidendi” O Supremo, contudo, não tem adotado a “teoria da transcendência 
dos motivos determinantes”. 


No tocante ao aspecto espacial, em que pese a ausência de referência expressa 
(CF, art. 103-A e Lei 11.417/2006, art. 2.º), a súmula vinculante produz efeitos em 
todo o território brasileiro, sendo descabida interpretação no sentido de excluir o 
Distrito Federal ou Territórios eventualmente criados. 


159. STF — Rcl 6.541 e Rcl 6.856, Rel. Min. Ellen Gracie (25.06.2009): “Com efeito, a tese de que o julgamento 
dos recursos interpostos contra decisões proferidas antes da edição da súmula não deve obrigatoriamente 
observar o enunciado sumular (após sua publicação na imprensa oficial), data vênia, não se mostra em 
consonância com o disposto no art. 103-A, caput, da CF, que impõe o efeito vinculante a todos os órgãos 
do Poder Judiciário, a partir da publicação da súmula na imprensa oficial” 
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Quanto ao aspecto temporal, em regra, a súmula produz eficácia imediata (ex 
nunc). Por razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse público, poderá 
ocorrer a modulação temporal dos efeitos, fixando-se outro momento para o início 
da eficácia do enunciado (Lei 11.417/2006, art. 4.º). | 


Na hipótese de inobservância ou aplicação indevida do verbete, o ato administra- 
tivo poderá ser anulado ou a decisão judicial poderá ser cassada mediante reclamação 
(CF, art. 103-A, 8 3.º). Se o ato reclamado é anterior à decisão, não há ofensa à sua 
autoridade.'*º As súmulas vinculante produzem, ainda, efeito impeditivo de recursos, 
podendo os tribunais inferiores negar seguimento a recursos extraordinários e agravos 
de instrumento relativos a temas sumulados. 


Quadro: súmula vinculante 


“| I) de ofício 
| II) por provocação: 
| — Presidente da República; Procurador-Geral da República; Governador; Mesas 
| (Câmara dos Deputados, Senado Federal, Assembleia Legislativa, Câmara 
Legislativa); OAB (Conselho federal); partido político (Congresso Nacional); 
confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional; Defensor 
Público-Geral da União; tribunais; Municípios 


- resolver controvérsia sobre a validade, interpretação e eficácia de normas 
determinadas 


| I) reiteradas decisões sobre matéria constitucional; 
| II) controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a Administração 
E Pública que acarrete grave Insegurança jurídica e relevante multiplicação 
de processos sobre questão idêntica 


I) imciativa: de ofício ou por provocação; 
II) quorum de aprovação: 2/3 dos Ministros; 
HI) publicação (imprensa oficial) 


- efeito vinculante (Pessoa Jurídica e Administração Pública direta e indireta 
de todas as esferas) 


I) imediata (ex nunc) 
II) possibilidade de modulação temporal (segurança jurídica ou excepcional 
interesse público) 


A 5 A 


A reclamação surge no direito brasileiro pela jurisprudência do Supremo, tendo 
como fundamento a teoria dos poderes implícitos. Em 1957, éincorporada ao Regimento 
Interno do Tribunal que, nos termos da Constituição de 1967, passa a ter força de lei, 


160. STF — Rcl 6.449 AgR, Rel. Min. Eros Grau (25.11.009). No mesmo sentido: Rcl 8.846 AgR, Rel. Min. Cezar 
Peluso (04.02.2010). 


806 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL » Marcelo Novelino 


Na Constituição de 1988, a medida adquire status constitucional ao ser expres- 
samente consagrada na competência originária do Supremo (CF, art. 102, I, “le 
do Superior Tribunal de Justiça (CF, art. 105, 1, “f”). 


De forma inédita, o Novo Código de Processo Civil traz capítulo específico sobre 
a reclamação, ampliando a competência a todos os tribunais. O nto, antes previsto 
no Regimento Interno do Supremo (arts. 156 a 162) e na Lei nº 8.038/90 (arts. 13 
a 18), agora é disciplinado em capítulo autônomo da lei instrumental (CPC/2015, 
arts. 988 a 993). 


A reclamação tem caráter jurisdicional, por permitir a modificação de atos 
judiciais e produzir coisa julgada. Desempenha dupla função de ordem político-jurí- 
dica: servir como Instrumento para preservar a competência de tribunais e garantir 
a autoridade de suas decisões.!º! Não se destina, portanto, a aferir a correção do 
que decidido no ato reclamado, a uniformizar jurisprudência! nem a servir de su- 
cedâneo recursal. 15 


Por ser um instrumento voltado à preservação da competência dos tribunais, o 
cabimento da reclamação pressupõe a denominada “estrita aderência, isto é, a exata 
correspondência “entre a hipótese fática modelo do paradigma invocado e a hipótese 
subjacente à decisão reclamada, além de divergência na aplicação do direito."!º* O 
juízo cognitivo, explica Vinicius de Andrade Prado (2016), resume-se “ao cotejo entre 
o ato impugnado e o paradigma evocado.” 


A despeito de prevalecer o entendimento de Pontes de Miranda, atribuindo 
à medida a natureza jurídica de ação, há precedente do Supremo Tribunal Federal 
consignando se tratar de instituto de natureza processual constitucional, situado no 
ambito do direito de petição.!” 


161. CPC/2015, art. 988. Caberá reclamação da parte interessada ou do Ministério Público para: | — preservar 
a competência do tribunal; Il — garantir a autoridade das decisões do tribunal; Ill - garantir a observância 
de enunciado de súmula vinculante e de decisão do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado 
de constitucionalidade; IV~ garantir a observância de acórdão proferido em julgamento de incidente de 
resolução de demandas repetitivas ou de incidente de assunção de competência. 

162. STF — Rcl 10.192 AgR/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (17.10.2013):“A reclamação não é o meio hábil a 
chegar-se a verdadeira uniformização de jurisprudência, evocando-se pronunciamento a envolver partes 
diversas” 

163. STF — Rcl 17.252 AgR/PA, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (02.12.2015): “A reclamação pressupõe usurpação 
da competência do Supremo ou desrespeito a decisão proferida, sendo imprópria a utilização da medida 
como sucedâneo recursal.” 

164. STF - Rel 28.355 Agr-AgR-AgR/BA, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, (20.11.2019). 

165. STF — ADI 2.212/CE, Rel. Min. Ellen Gracie (02.10.2003): “1. A natureza jurídica da reclamação não é a de um 
recurso, de uma ação e nem de um incidente processual. Situa-se ela no âmbito do direito constitucional 
de petição previsto no artigo 5.º, inciso XXXIV da Constituição Federal. Em consequência, a sua adoção pelo 
Estado-membro, pela via legislativa local, não implica em invasão da competência privativa da União para 
legislar sobre direito processual (art. 22, | da CF). 2. A reclamação constitui instrumento que, aplicado no 
âmbito dos Estados-membros, tem como objetivo evitar, no caso de ofensa à autoridade de um julgado, o 
caminho tortuoso e demorado dos recursos previstos na legislação processual, inegavelmente inconvenientes 
quando já tem a parte uma decisão definitiva. Visa, também, à preservação da competência dos Tribunais 
de Justiça estaduais, diante de eventual usurpação por parte de Juízo ou outro Tribunal local. 3. A adoção 
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© Têm legitimidade ativa o Ministério Público e qualquer indivíduo afetado por 
medida judicial ou administrativa contrária ao entendimento adotado no paradigma 
(CPC/2015, art. 988). O Supremo, em evolução jurisprudencial, !*º reconheceu a legi- 
timidade ativa autônoma do Ministério Público dos Estados para ajuizar reclamação 
sem necessidade de ratificação da inicial pelo Procurador-Geral da República que, 
como Chefe do Ministério Público da União, não dispõe de poder de ingerência na 
esfera orgânica estadual.'” No polo passivo deve figurar o órgão judicial ou admi- 
nistrativo responsável pela prática do ato que usurpou a competência do tribunal ou 
desrespeitou o precedente evocado. 


O objeto da reclamação pode ser ato judicial, salvo quando emanado do pró- 
prio tribunal, ou administrativo,!* desde que posteriores ao paradigma. Descabe, 
portanto, pedido de caráter preventivo.!® Por não se admitir dilação probatória, 
a inicial deve ser instruída com a prova documental necessária à compreensão da 
controvérsia. Decisões contrárias a súmulas comuns não podem ser objeto da medi- 
da.!º Também é inadmissível a reclamação proposta após o trânsito em julgado do 
ato reclamado, 1t assim como para garantir a observância de precedente de reper- 
cussão geral ou de recurso especial em questão repetitiva, quando não esgotadas 
as instâncias ordinárias (CPC/2015, art. 988, 3 5.º, I e II).”? A jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal tem assentado o caráter excepcional da via reclamatória 
e estabelecido diversas condicionantes para sua utilização, a fim de a evitar o seu 
desvirtuamento, tais como: 


desse instrumento pelos Estados-membros, além de estar em sintonia com o princípio da simetria, está em 
consonância com o princípio da efetividade das decisões judiciais. 4. Ação direta de inconstitucionalidade 
improcedente” 

166. STF - Rcl 6.541 e Rcl 6.856, Rel. Min. Ellen Gracie (25.06.2009). 

167. STF — Rcl 7.101, Rel. Min. Cármen Lúcia (24.02.2011); Precedente: STF ~ Rcl 7.358, Rel. Min. Ellen Gracie 
(24.02.2011): “Entendimento original da relatora foi superado, por maioria de votos, para reconhecer a 
legitimidade ativa autônoma do Ministério Púbico Estadual para propor reclamação: 

168. STF ~ Rcl 4.174 AgR/SP, Rel. Min. Carlos Britto, Primeira Turma (27.11.2007): “A jurisprudência deste 
Tribunal vem reconhecendo ser a reclamação um instrumento apto à proteção dele mesmo, Supremo 
Tribunal, contra atos de terceiros (Reclamações 2.106 e 1.775). Atos de terceiros que impliquem, lógico, 
usurpação de competência da Corte, ou, então, desrespeito à autoridade das decisões por ele, STF, 
exaradas. Logo, o cabimento da reclamação pressupõe a prática de atos externa corporis ou extra- 
muros desta Corte Maior de Justiça. Donde a desembaraçada ilação de que os atos protagonizados 
pelo Presidente da Corte, suas Turmas e seus Ministros-Relatores são reputados como de autoria do 
Supremo Tribunal mesmo” 

169. STF ~. Rcl 4.058 AgR, Rel. Min. Cezar Peluso (DJE 09.04.2010). 

170. STF ~ Rcl 3.284 AgR, Rel. Min. Ayres Britto (DJE 28.08.2009). 

171. Súmula 734/STF:“Não cabe reclamação quando já houver transitado em julgado o ato judicial que se alega 
tenha desrespeitado decisão do Supremo Tribunal Federal” 

172. Conforme decisão proferida pela Segunda Turma do Supremo, “a reclamação somente é cabível quando 
esgotados todos os recursos ordinários na causa em que proferido o ato supostamente contrário à auto- 
ridade de decisão do STF com repercussão geral reconhecida. Nesses termos, a hipótese de cabimento 
prevista no art. 988, § 5º, II, do CPC deve ser interpretada restritivamente, sob pena de o STF assumir, pela 
via da reclamação, a competência de pelo menos três tribunais superiores (Superior Tribunal de Justiça, 
Tribunal Superior do Trabalho, Tribunal Superior Eleitoral), para o julgamento de recursos contra decisões 
de tribunais de segundo grau de jurisdição” (Rcl 24.686 ED-AgR/RJ, Rel. Min. Teori Zavascki, 28.10.2016 - 
Informativo 844/STF). 
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i) a impossibilidade de se utilizar per saltum a reclamação, suprimindo graus 
de jurisdição; | 

11) a impossibilidade de se proceder a um elastério hermenêutico da competência 
do Tribunal, por estar definida em rol numerus clausus; - 


iii) a observância da “estrita aderência” da controvérsia contida no ato recla- 
mado e o conteúdo dos acórdãos apontados como paradigma.!” 


A usurpação de competência do Supremo, configurada quando órgão incompetente 
conhece do processo e admite seu processamento, geralmente é alegada em conflitos 
federativos (entre Estados-membros ou entre estes e a União), quando da abertura de - 
inquéritos ou oferecimento de denúncias contra autoridade com prerrogativa de foro,” 
contra decisões de juizados especiais negando seguimento a recurso extraordinário” 6 
ou proferidas em ações civis públicas.!” A reclamação voltada a garantir a autoridade 
de decisões pode ter como paradigma não apenas o dispositivo constante de processos 
constitucionais objetivos (ADC, ADI e ADPF),”º mas também pronunciamentos forma- 
lizados em processos subjetivos, como habeas corpus" e recurso extraordinário.*º No 
último caso (processos subjetivos), a legitimidade é restrita às partes integrantes da 
relação processual formada tanto na origem como no paradigma.!! 


A procedência do pedido implica a cassação do ato reclamado ou a determina- 
ção de medida adequada à solução da controvérsia (CPC/2015, art. 992). A decisão 
tem natureza declaratória e constitutiva negativa quando, reconhecido o desrespeito 
ao paradigma ou a usurpação da competência, culminar na desconstituição do ato 
impugnado. Havendo determinação para um “fazer” no âmbito judicial ou adminis- 
trativo, terá eficácia mandamental (PRADO, 2016). 


5. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 


O Superior Tribunal de Justiça, órgão constitucionalmente designado para uni- 
formizar a interpretação da legislação federal, é composto por, no mínimo, trinta e 


173. STF — Rcl 28.355 Agr-AgR-AgR/BA, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, (20.11.2019). 

174. STF — Rcl 1.061, Rel. Min. Octavio Gallotti (DJ 20.02.2004); Rcl 424, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 
06.09.1996); Rcl 3.074, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 30.09.2005); Rcl 2.833, Rel. Min. Carlos Britto (DJ 
05.08.2005). 

175. STF — Rcl 2.349, Red. p/ o ac. Min. Cezar Peluso (DJ 05.08.2005); Rcl 555, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 
07.06.2002); Rcl 1.258, Red. p/ o ac. Min. Marco Aurélio (DJ 06.02.2004). 

176. STF — Rcl 1.025, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 28.02.2003); Rcl 2.132, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 14.02.2003); 
Rcl 2.514, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJ 04.06.2004). 

177. STF — Rcl 434, Rel. Min. Francisco Rezek (DJ 09.12.1994); Rcl 602, Rel. Min. Ilmar Galvão, (DJ 14.02.2003); 
Rcl 600, Rel. Min. Néri da Silveira (DJ 05.12.2003). 

178. STF- Rel 19.155 AgR/RS, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma (01.12.2015):“À míngua de identidade material 
entre os paradigmas invocados e os atos reclamados, não há como divisar a alegada afronta à autoridade 
de decisão desta Excelsa Corte, mormente porque a exegese jurisprudencial conferida ao art. 102, |, ‘I, da 
Magna Carta rechaça o cabimento de reclamação constitucional fundada na tese da transcendência dos 
motivos determinantes!” 

179. STF — Rel 2.190, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 14.10.2005). 

180. STF — Rcl 1.865, Rel. Min. Ayres Britto (DJ 16.12.2005). 

181. STF — Rcl 6.078 Agr, Rel. Min. Joaquim Barbosa (DJE 30.04.2010). 
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três ministros escolhidos e nomeados pelo Presidente da República, após aprovação 
pela maioria absoluta do Senado, sendo um terço dentre juízes dos tribunais regionais 
federais, um terço dentre desembargadores dos tribunais de justiça e um terço dentre 
advogados e membros do Ministério Público (CF, art. 104, parágrafo único, I e IT), 


Os requisitos constitucionais são notável saber jurídico, reputação ilibada e 
idade superior a trinta e cinco e inferior a sessenta e cinco anos. Não se exige 


a nacionalidade brasileira originária, como para o cargo de ministro do Supremo 
Tribunal Federal. 


etências 


As competências do Tribunal estão distribuídas em três níveis: originária, recursal 


ordinária e recursal especial (CF, art. 105). A enumeração é taxativa, podendo ser 
ampliada apenas por emenda constitucional. 


Serão analisadas, aseguir, as principais temáticas abrangidas nessas competências. 


CF, art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça: 
EA 


HI - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou última 
instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, 
do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida: 


a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência; 
b) julgar válido ato de governo local contestado em face de lei federal; 


c) der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal. 


O recurso especial é instrumento voltado a uniformizar a interpretação do direi- 
to federal, sendo cabível nas causas decididas, em única ou última instância, pelos 
Tribunais Regionais Federais e pelos Tribunais de Justiça.'*? O ato impugnado deve 
emanar de órgão colegiado desses tribunais e com esgotamento da instância ordinária. 


5.1.1.1, Contrariedade ou negativa de vigência a tratado ou lei federal 


O especial é cabível nos casos de contrariedade ou negativa de vigência a 
tratado ou lei federal (CF, art. 105, III, “a”). 


O termo “lei federal” deve ser interpretado em sentido amplo, de modo a abranger 
os atos normativos primários emanados do Congresso Nacional (leis complementa- 
res, leis ordinárias, decretos legislativos e resoluções) e do Presidente da República 
(medidas provisórias, leis delegadas e decretos autônomos). 


182. Os requisitos de admissibilidade do recurso especial são analisados no item 4.2.1. ("Aspectos introdutórios”) 
deste Capítulo. 
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Na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça há julgados que, em manifesta 
exacerbação dos Limites textuais do dispositivo, incluem decretos regulamentares no 
conceito de lei.!3 Não obstante, prevalece o entendimento em sentido contrário. 18 


Descabe o recurso por contrariedade a matéria de natureza eminentemente 
constitucional, !º a direito Local (estadual, distrital ou municipal)! ou a atos in- 
fralegais como regulamentos, !% instruções normativas, '* resoluções administrativas, !® 
circulares e portarias."º Se a décisão recorrida contrariar ou negar vigência a tratado 
internacional de direitos humanos, aprovado, em cada Casa do Congresso Nacional, 
em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros (CF, art. 5.º, 8 
3.º), a competência será do Supremo, veiculada por meio de recurso extraordinário, 
por se tratar de norma equivalente às emendas constitucionais. 


183. STJ - AgRg no REsp 1.136.948/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma (04.03.2010): "[..] 2. O conceito de lei 
federal, para fins de cabimento do recurso especial, abrange “os atos normativos (de caráter geral e abstrato), 
produzidos por órgão da União com base em competência derivada da própria Constituição, como são as 
leis (complementares, ordinárias, delegadas) e as medidas provisórias, bem assim os decretos autônomos e 
regulamentares expedidos pelo Presidente da República” (Precedente da Corte Especial: EREsp 663.562/R), 
Rel. Ministro Ari Pargendler, Corte Especial, julgado em 05.12.2007, DJ 18.02.2008); (Precedentes das Turmas 
de Direito Público: REsp 954.067/RJ, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 27.05.2008, DJe 
23.06.2008; REsp 853.627/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 06.03.2008, DJe 07.04.2008; 
REsp 965.246/PE, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 18.10.2007, DJ 05.11.2007; e REsp 
879.221/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 18.09.2007, DJ 11.10.2007)” 

184. STJ - Aglnt no REsp 1.627.640, Rel. Min. Francisco Falcão, Segunda Turma (4.4.2017): "[..] || - Quanto à 
violação do art. 149 do Decreto n. 57.654/66 -, que regulamenta a Lei do Serviço Militar n. 4.375/64 
- o STJ possui entendimento de que decreto regulamentar não se enquadra no conceito de lei federal”; 
REsp 529.644/SC, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma (4.8.2005): “[...] 1. Descabe, em sede de recurso 
especial, o exame de violação a decreto, por não se enquadrar no conceito de lei federal, na forma do 
art. 105, Ill, “a”, da CF/88 

185. STJ - REsp 627.977/AL, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma (28.11.2006). 


186. STJ — REsp 1.407.866/PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma (03.10.2013): "[...] Inviável em 
sede de recurso especial a análise dos artigos 66, 5 2.º, e 146 da Lei estadual nº 15.608/2007 e do Decreto 
Estadual nº 1.198/2011, uma vez que é incabível rediscussão de matéria de direito local, sendo devida a 
aplicação, por analogia, do enunciado n.º 280 da Súmula do Supremo Tribunal Federal” 

187. STJ - AgRg no REsp 1.388.115/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma (22.10.2013): “[...] 
O Tribunal a quo decidiu a controvérsia com base no artigo 94 do Regulamento dos Serviços de Água e 
Esgoto da CORSAN. Nesse ponto, o recurso também não merece conhecimento, porque regulamento não 
se inclui no conceito de lei federal a que se refere o art. 105, Ill, a, da Constituição da República, fugindo, 
assim, da hipótese constitucional de cabimento do presente recurso” 

188. STJ - AgRg no REsp 798.820/PB, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma (12.02.2008): "O acórdão a quo 
externou entendimento acerca da Resolução CONAMA nº 237/1997. O conteúdo de "Instrução Normativa” 
infere-se exclusivamente na competência das instâncias ordinárias, por não se enquadrar na expressão “lei 
federal”, contida na Carta Magna” 

189. STJ — REsp 1.266.520/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma (05.11.2013): ”[...] Não se pode 
apreciar a controvérsia à luz da Resolução ANTT 18/2002. É que esse normativo não se inclui no conceito 
de lei federal a que se refere o art. 105, IIl, a, da Constituição da República, fugindo, assim, da hipótese 
constitucional de cabimento deste recurso: 

190. STJ - REsp 627.977/AL, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma (28.11.2006): “[...] Não se incluem 
nesse conceito os atos normativos secundários produzidos por autoridades administrativas, tais como 
resoluções, circulares e portarias (Resp 88.396, 43 Turma, Min. Sálvio de Figueiredo, DJ de 13.08.96; AgRg 
no Ag 573.274, 23 Turma, Min. Franciulli Netto, DJ de 21.02.05), instruções normativas (Resp 352.963, 22 
Turma, Min. Castro Meira, DJ de 18.04.05), atos declaratórios da SRF (Resp 784.378, 13 Turma, Min. José 
Delgado, DJ de 05.12.05), ou provimentos da OAB (AgRg no Ag 21.337, 13 Turma, Min. Garcia Vieira, DJ 
de 03.08.92)” 
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5.1.1.2. Conflito entre ato de governo local e lei federa] 


A segunda hipótese de cabimento é quando a decisão recorrida julgar válido 
ato de governo local contestado em face de lei federal (CF, art. 105, III, “b”). É 
necessário, nessa hipótese, ter o acórdão impugnado dado prevalência ao ato do 
governo local, afastando a aplicação da lei federal. Se o ato local for julgado inválido, 
o recurso não deve ser conhecido. 


A partir da redação dada pela Emenda Constitucional nº 45/2004, a atribui- 
ção para julgar o conflito entre leis locais e leis federais, questão eminentemente 


constitucional a ser resolvida com base nas regras de competência, passou a ser do 
Supremo (CF, art. 102, IH, “d”). 


5.1.1.3. Divergência jurisprudencial 


O especial também é cabível quando a decisão conferir à lei federal interpretação 
divergente da atribuída por outro tribunal (CF, art. 105, III, “c”). O conhecimento do 
recurso interposto pressupõe a demonstração da divergência atual, +”! entre acórdãos 
emanados de tribunais diversos,!? exigindo-se a transcrição dos trechos nos quais 


configurado o dissídio e a referência às circunstâncias que identifiquem ou asseme- 
lhem os casos confrontados.” 


Para configurar a divergência jurisprudencial, os acórdãos alegadamente contra- 
ditórios devem ter enfrentado semelhantes problemas fático-jurídicos.!º 


5.1.2. Crimes comuns e de responsabilidade 


O Superior Tribunal de Justiça possui competência originária para processar e 
julgar: nos crimes comuns, os governadores dos Estados e do Distrito Federal; nos 
crimes comuns e de responsabilidade, os desembargadores dos tribunais de justiça dos 
Estados e do Distrito Federal, os membros dos tribunais de contas dos Estados e do 
Distrito Federal, os dos tribunais regionais federais, dos tribunais regionais eleitorais 


191. Súmula 83/STJ: “Não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação do tribunal se 
firmou no mesmo sentido da decisão recorrida: 


192. Súmula 13/STJ: “A divergência entre julgados do mesmo Tribunal não enseja recurso especial” 

193. CPC/2015, art. 1.029, 8 1.º Quando o recurso fundar-se em dissídio jurisprudencial, o recorrente fará a 
prova da divergência com a certidão, cópia ou citação do repositório de jurisprudência, oficial ou cre- 
denciado, inclusive em mídia eletrônica, em que houver sido publicado o acórdão divergente, ou ainda 
com a reprodução de julgado disponível na rede mundial de computadores, com indicação da respectiva 
fonte, devendo-se, em qualquer caso, mencionar as circunstâncias que identifiquem ou assemelhem os 
casos confrontados. 8 2.º Quando o recurso estiver fundado em dissídio jurisprudencial, é vedado ao tri- 
bunal inadmiti-lo com base em fundamento genérico de que as circunstâncias fáticas são diferentes, sem 
demonstrar a existência da distinção. 

194. ST} AgR no AG 922.832/R), Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma (15.03.2007):"2. Visando a demonstração do 
dissídio jurisprudencial, impõe-se indispensável avaliar se as soluções encontradas pelo decisum embargado 


e paradigmas tiveram por base as mesmas premissas fáticas e jurídicas, existindo entre elas similitude de 
circunstâncias” 
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e do trabalho, os membros dos conselhos ou tribunais de contas dos Municípios e os 
do Ministério Público da União que oficiem perante tribunais (CF, art. 105, I, “a”. 
Tal competência possui vis atractiva, isto é, atrai o processo do corréu quando o 
desmembramento se revelar potencialmente nocivo à prestação jurisdicional. 1” 


A expressão “crimes comuns” compreende, contravenções penais e crimes dolosos 
contra a vida,'*º desde que cometidos no exercício do cargo e em razão das funções 
desempenhadas.” ; 


A atribuição para propor a ação penal, nas hipóteses de competência originária, é 
do Procurador-Geral da República (LC 75/1993, art. 48, 11).!* 


O Governador de Estado é a única autoridade, entre as mencionadas no dispositivo, 
a ser Julgada pelo Superior Tribunal de Justiça apenas nos crimes comuns. Nos crimes 
de responsabilidade, a competência será de um tribunal especial, composto por cinco 
parlamentares estaduais e cinco desembargadores, sob a presidência do presidente do 
Tribunal de Justiça local, com direito de voto no caso de empate (Lei 1.079/1950, art. 
78, 8 3.º).:ºº Alterando o entendimento anteriormente adotado,” o Supremo Tribunal 
Federal assentou ser vedado aos Estados-membro condicionar a instauração da persecução 
penal à prévia autorização da respectiva Assembleia Legislativa, cabendo ao Superior 
Tribunal de Justiça dispor fundamentadamente sobre a aplicação de medidas cautelares 
penais, inclusive o afastamento do cargo.º*! 


195. STF - HC 89.417, Rel. Min. Cármen Lúcia (DJ 15.12.2006); HC 83.583, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 07.05.2004); 
Súmula 704/STF:“Não viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a 
atração por continência ou conexão do processo do corréu ao foro por prerrogativa de função de um dos 
denunciados.” 

196. STF - CJ 6.971/DF, Rel. Min. Paulo Brossard (DJ 21.02.1992). 

197. STJ - AgRg na APn 866 /DF, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, Corte Especial (20.6.2018): “[...] 7. As mesmas 
razões fundamentais - a mesma ratio decidendi - que levaram o Excelso Pretório, ao interpretar o art. 102, 
I, "b" e "c", da CF, a restringir as hipóteses de foro por prerrogativa de função são, todas elas, aplicáveis 
ao caso em apreço, justificando, dessa forma, que seja atribuído ao art. 105, |, "a", da Lei Fundamental, 
interpretação simétrica aquela conferia pelo Supremo Tribunal Federal às suas competências originárias. 
8. Assim, é de se conferir ao enunciado normativo do art. 105, |, "a" da CF, o mesmo sentido e alcance 
atribuído pelo Supremo Tribunal Federal ao art. 102, |, "b" e "c", restringindo-se, desse modo, as hipóteses 
de foro por prerrogativa de função perante o STJ àquelas em que o crime fOr praticado em razão e durante 
o exercício do cargo ou função - no caso concreto, o de Governador de Estado -, porquanto “onde existe 
a mesma razão fundamental, prevalece a mesma regra de direito”. 

198. STF — HC 84.630, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (15.12.2005):“Ação penal da competência originária do STJ: 
Ministério Público: legitimidade ad processum para subscrever a denúncia do Procurador-Geral da República: 
possibilidade de delegação a Subprocurador-Geral da República. LC 75/1993 (LOMPU), arts. 48, Il, parágrafo 
único: validade. Válida e vigente a disposição legal que atribui ao Procurador-Geral a propositura das ações 
penais da competência originária do STJ, não há como cogitar, em relação a elas, de distribuição, cujo 
pressuposto é a pluralidade de órgãos com idêntica competência material: nelas o Procurador-Geral é, por 
definição legal, o promotor natural” da causa” No mesmo sentido: ADI 2.913, Red. p/ o ac. Min. Cármen 
Lúcia (20.05.2009). 

199. Sobre o tema, ver Capítulo 34 (item “Da responsabilidade dos governadores dos Estados e do Distrito 
Federal”). | 

200. STF - HC 80.511, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 14.09.2001). 

201. STF - ADI 4.777/BA, ADI 4.674/RS e ADI 4.362/DF, Red. p/ o ac. Ministro Roberto Barroso (09.08.2017). 
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berdades constitucionais 


5.1.3. Tutela das li 


513.1. Mandado de segurança e habeas data 


O Tribunal tem competência originária para processar e julgar o mandado de 
“segurança e o habeas data contra ato de Ministro de Estado, dos Comandantes da 


< Marinha, do Exército e da Aeronáutica ou do próprio Tribunal (CF, art. 105, LDN: 
` Esse rol taxativo (numerus clausus), não admite interpretação extensiva.” 


A ele cabe o julgamento, por meio da competência recursal ordinária, dos man- 
dados de segurança decididos em única instância por Tribunal Regional Federal ou 
Tribunal de Justiça, se a decisão for denegatória (CF, art. 105, II, “bº). 


5.1.3.2. Habeas corpus 


O processo e julgamento de habeas corpus compete originariamente ao Superior 
Tribunal de Justiça quando o coator ou o paciente forem autoridades julgadas por 
ele nos crimes comuns, vale dizer: governadores; membros do Ministério Público da 
União que oficiem perante tribunais; desembargadores; membros de tribunais de 
contas estaduais e municipais. 


Quando o paciente for Ministro de Estado ou Comandante das Forças Armadas, 
a competência originária para processar e julgar o habeas corpus será do Supremo 
(CF, art. 102, I, “dº), Tribunal competente para julgá-los nos crimes comuns (CF, 
art. 102, I, “c”). No entanto, quando forem a autoridade coatora, a competência 
originária será do STJ (CF, art. 105, pero 


O Tribunal tem competência recursal ordinária para julgar habeas corpus decidido 
em única ou última instância por Tribunal Regional Federal ou Tribunal de Justiça, 
quando denegatória a decisão (CF, art. 105, Lasar). 


5.1.3.3. Mandado de injunção 


A competência originária do STJ para processar € julgar o mandado de injunção é 
residual, instaurando-se quando a elaboração da norma regulamentadora for atribuição 
de órgão, entidade ou autoridade federal, da administração direta ou indireta, ressal- 
vadas as competências do Supremo Tribunal Federal, da Justiça Eleitoral, dos órgãos 
da Justiça Militar, da Justiça do Trabalho e da Justiça Federal (CF, art. 105, 1, “ho. 


Tal como ocorre com o habeas data, o Tribunal não possui competência recursal 
ordinária para julgar mandado de injunção. 


202. STF - RMS 26.413 Agr, Rel. Min. Cármen Lúcia (26.04.2011):“Incompetência do STJ para processar € julgar 
ato dos presidentes do Superior Tribunal de Justiça Desportiva e da Confederação Brasileira de Futebol. O 
rol do art. 105, |, alínea b, da Constituição da República é taxativo e não admite interpretação extensiva”; 
No mesmo sentido: STF - HC 99.010, Rel. Min. Eros Grau (15.09.2009): “A competência originaria do STJ para 
julgar mandado de segurança está definida, numerus clausus, no art. 105, |, b, da Constituição do Brasil: O 
STJ não é competente para julgar mandado de segurança impetrado contra atos de outros tribunais ou 
dos seus respectivos órgãos: 
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5.1.4. lLitígiose conflitos 


O Superior Tribunal de Justiça possui competência originária para processar e 
julgar conflitos de atribuições entre autoridades administrativas e judiciárias, assim 
como conflitos de competência entre autoridades judiciárias. Os conflitos de com- 
petência serão processados e julgados quando envolverem tribunais, ou tribunal e 
juízes a ele não vinculados ou, ainda, juízes vinculados a tribunais diversos (CF, art. 
105, I, “d). No caso de conflito envolvendo tribunais superiores, a competência é 
do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, I, “0").º% 


Também cabe ao STJ processar e julgar, originariamente, os conflitos de atri- 
buições entre autoridades administrativas e judiciárias da União, ou autoridades 
judiciárias de um Estado e administrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre 
as deste e da União (CF, art. 105, I, “g”). 


A competência originária para processar e julgar litígios envolvendo Estado es- 
trangeiro ou organismo internacional e Município ou pessoa residente ou domiciliada 
no País é da Justiça Federal (CF, art. 109, II), cabendo recurso ordinário para o STJ 
(CF, art. 105, II, “c”). Se o litígio ocorrer entre Estado estrangeiro ou organismo 
internacional e a União, o Estado, o Distrito Federal ou o Território, a competência 
originária é do Supremo (CF, art. 102, I, “e”). 


5.1.5. Outras competências 


Entre as competências originárias conferidas ao STJ, encontram-se, ainda, a 
revisão criminal e a ação rescisória de seus julgados, bem como a reclamação para 
a preservação de sua competência e garantia da autoridade de suas decisões (CF, 
art. 105, I, “e” e “fº). A fim de assegurar a uniformização da legislação federal, 
evitando interpretações divergentes, é cabível reclamação contra decisão proferida 
por Turma de Uniformização da Jurisprudência ou por turma recursal dos Juizados 
Especiais quando o entendimento adotado contrariar a jurisprudência do STJ sobre 
a matéria. 


A competência para homologar sentenças estrangeiras e conceder “exequatur” 
às cartas rogatórias, antes conferida ao Supremo, foi deslocada para o Tribunal (CF, 
art. 105, I, “i”) pela Emenda Constitucional nº 45/2004. 


203. STF — CC 7.594 Agr, Rel. Min. Celso de Mello (22.06.2011): “Não se revela processualmente possível a ins- 
tauração de conflito de competência entre o STJ, de um lado, e os tribunais de Justiça, de outro, pelo fato 
— juridicamente relevante — de que o STJ qualifica-se, constitucionalmente, como instância de superposição 
em relação a tais Cortes judiciárias, exercendo, em face destas, irrecusável competência de derrogação (CF, 
art. 105, III). [...] A posição de eminência do ST), no plano da organização constitucional do Poder Judici- 
ário, impede que se configure, entre essa Alta Corte e os tribunais de Justiça, qualquer conflito, positivo 
ou negativo, de competência (RTJ 143/550), ainda que o dissenso se verifique entre decisão monocrática 
proferida por ministro relator desse Tribunal de índole nacional e julgamento emanado de órgão colegiado 
situado na estrutura institucional dos tribunais de Justiça” 


204. STF ~- RE 571.572 ED, Rel. Min. Ellen Gracie (DJE 27.11.2009). 
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6 TRIR 


NAIS FEDERAIS E JUÍZES FEDERAIS 


A Justiça Federal foi reinstituída, em 1965, pelo Ato Institucional n° 2 e man- 
“tida pela Constituição de 1988, com competências ainda mais amplas. Formada por 
tribunais regionais federais e juízes federais, divide-se em seções Judiciárias corres- 
pondentes a cada Estado e ao Distrito Federal, com sede na respectiva Capital, e 
varas localizadas segundo o estabelecido em lei (CF, art. 110). Na hipótese de criação 
de Território Federal, caberá aos Juízes da justiça local a jurisdição e as atribuições 
cometidas aos juízes federais, na forma da lei (CF, art. 110, parágrafo único). 


O Ato das Disposições Transitórias (CF, art. 27, 8 6.º) criou cinco Tribunais 
Regionais Federais com as seguintes sedes fixadas pelo extinto Tribunal Federal de 
Recursos: 1.º Região (Brasília): Distrito Federal, Acre, Amapá, Amazonas, Bahia, 
Goiás, Mato Grosso, Minas Gerais, Pará, Piauí, Rondônia e Roraima; 2.º Região (Rio 
de Janeiro): Rio de Janeiro e Espírito Santo; 3.º Região (São Paulo): São Paulo e 
Mato Grosso do Sul; 4.º Região (Porto Alegre): Rio Grande do Sul, Paraná e Santa 
Catarina; 5.º Região (Recife): Estados do Nordeste. Com a Emenda Constitucional nº 
73/2013, foram criados mais quatro Tribunais: 6.º Região (Curitiba): Paraná, Santa 
Catarina e Mato Grosso do Sul; 7.º Região (Belo Horizonte); Minas Gerais; 8.º Região 
(Salvador): Bahia e Sergipe; e, 9.º Região (Manaus): Amazonas, Acre, Rondônia e 
Roraima. À instalação dos referidos órgãos, prevista no prazo de seis meses a contar 


da data de promulgação da emenda, foi suspensa por liminar concedida na Ação 
Direta de Inconstitucionalidade nº 5.017/DF. 


Com a finalidade de ampliar o acesso à Justiça Federal em todas as fases do 
processo, além da criação de Varas Federais em diversas cidades do interior, foi 
determinada a instalação de Justiça itinerante (CF, art. 107, 8 2.º) e autorizado o 
funcionamento descentralizado por meio de Câmaras regionais (CF, art. 107, 8 3.9). 


6.1. Composição 


Os juízes federais, membros da Justiça Federal de primeira instância, ingressam 
no cargo inicial da carreira como Juízes substitutos, mediante concurso público de 
provas e títulos promovido pelos respectivos Tribunais Regionais Federais, com par- 
ticipação da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, obedecendo-se, 
nas nomeações, a ordem de classificação (CF, art. 93, 1). 


Cada Tribunal Regional Federal é composto por, no mínimo, sete Juízes, recru- 
tados, se possível, na respectiva Região, e nomeados pelo Presidente da República 
dentre brasileiros com mais de trinta e menos de sessenta e cinco anos, sendo: I) 
um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade profissional 
e membros do Ministério Público Federal com mais de dez anos de carreira; e, II) os 
demais mediante promoção de Juízes Federais com mais de cinco anos de exercício, 
por antiguidade e merecimento, alternadamente (CF, art. 107). 
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6.2. Competência 


A competência da Justiça Federal, por natureza, envolve causas de interesse da 
União, tendo sido ampliada e diversificada na Constituição de 1988.2% 


6.2.1. Litigiose conflitos 


Incumbe aos juízes federais processar e julgar conflitos e litígios nas causas 
fundadas em tratado ou contrato da União com Estado estrangeiro ou organismo 
internacional (CF, art. 109, III), bem como nas que envolvam Estado estrangeiro ou 
organismo internacional e Município ou pessoa domiciliada ou residente no País (CF, 
art. 109, II). Nesse caso, o recurso cabível não é o de apelação para o respectivo 
Tribunal Regional Federal (CF, art. 108), mas o ordinário para o Superior Tribunal de 
Justiça (CF, art. 105, II, “c”), por se tratar de previsão contida em norma especial. 


Aos tribunais regionais federais cabe processar e julgar originariamente os con- 
flitos de competência entre juízes federais a eles vinculados (CF, art. 108, I, “e”). 


6.2.2.2 Competência criminal 
A competência criminal da Justiça Federal abrange: 


a) cnmes políticos (CF, art. 109, IV), hipótese em que da decisão proferida 
pelo juiz federal não cabe apelação para o Tribunal Regional Federal, mas 
sim recurso ordinário para o Supremo (CF, art. 102, II, “b”); 


b) infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse 
da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas, exceto 
no caso de contravenções e infrações penais de competência da Justiça 
Militar e da Justiça Eleitoral (CF, art. 109, IV). Conforme entendimento 
adotado pelo Supremo Tribunal Federal, o envio clandestino de animais 
silvestres ao exterior reclama interesse direto da União no controle de 
entrada e saída de animais do território nacional, bem como na observância 
dos compromissos do Estado brasileiro com a comunidade internacional, 
para a garantia conjunta de concretização do que estabelecido nos acordos 
internacionais de proteção do direito fundamental à segurança ambiental. 
Assim, a natureza transnacional do delito ambiental de exportação de 


205. STF ~ ACO 1.364 Agr, Rel. Min. Celso de Mello (DJE 06.08.2010):”O STF, em face da regra de direito estrito 
consubstanciada no art. 102, |, da Constituição da República (RTJ 171/101-102), não dispõe, por ausência 
de previsão normativa, de competência para processar e julgar, em sede originária, causas instauradas 
entre Municípios, de um lado, e a União, autarquias federais e/ou empresas públicas federais, de outro. 
Em tal hipótese, a competência para apreciar esse litígio pertence à Justiça Federal de primeira instância. 
Precedentes.” 

206. STF - RE 605.609 AgR, Rel. Min. Cármen Lúcia (02.12.2010): “[..] a jurisprudência do STF assentou que 
compete à Justiça Federal o julgamento de crimes relativos a desvio ou à apropriação de verba federal 
destinada à realização de serviços de competência privativa da União ou de competência comum da União 
e do ente beneficiário ou de verba cuja utilização se submeta à fiscalização por órgão federal” 
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„animais silvestres atrai a competência da Justiça Federal, nos termos do 
art. 109, IV, da CF/1988.º” 


c) crimes previstos em tratado ou convenção internacional, quando, iniciada a 
execução no País, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, 
ou reciprocamente (CF, art. 109, V); 


d) crimes contra a organização do trabalho e, nos casos determinados por 
lei, contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira (CF, art. 
109, VI). No que se refere aos crimes contra a organização do trabalho, 
o entendimento adotado pelo STF tem sido de que a competência da Jus- 
tiça Federal abrange apenas os crimes ofensivos ao sistema de órgãos e 
institutos destinados a preservar, coletivamente, os direitos e deveres dos 
trabalhadores, não se estendendo àqueles praticados contra o trabalhador 
em si, cuja competência é da Justiça comum.?º” Os delitos decorrentes de 
greve que tenham reflexos na ordem pública são considerados crimes contra 
a organização do trabalho;*º 


e) crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a competência 
da Justiça Militar (CF, art. 109, IX); 


f) crimes de ingresso ou permanência irregular de estrangeiro (CF, art. 109, X). 


Cabe aos tribunais regionais federais processar e julgar, originariamente, os 
juízes federais da área de sua jurisdição, incluídos os da Justiça Militar e da Justiça 
do Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, e os membros do Ministério 
Público da União, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral (CF, art. 108, I, “a”). 
Na hipótese de concurso de infrações penais de jurisdições originárias diversas, a 
competência da Justiça Federal para uma delas atrai, por conexão ou continência, a 
competência para o julgamento das demais. 


6.2.3. Tutela das liberdades constitucionais e direitos humanos 
Compete aos juízes federais processar e julgar as seguintes ações constitucionais: 


a) os habeas corpus, em matéria criminal de sua competência ou quando o 
constrangimento provier de autoridade cujos atos não estejam diretamente 
sujeitos a outra jurisdição (CF, art. 109, VII); 


207. STF - RE 835.558/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, 09.02.2017). 


208. STF - HC 103.945, Rel. Min. Dias Toffoli (26.04.2011): “Compete à Justiça Federal o julgamento dos crimes 
de tráfico internacional de drogas. Entretanto, nem o simples fato de alguns corréus serem estrangeiros, 
nem a eventual origem externa da droga, são motivos suficientes para o deslocamento da competência 
para a Justiça Federal” 


209. STF - RE 156.527/PA, Rel. Min. Ilmar Galvão (DJ 27.05.1994). 
210. STF — CC 6.860/RS, Rel. Min. Célio Borja (DJ 28.04.1989). 
211. STF - RHC 96.713, Rel. Min. Joaquim Barbosa (07.12.2010). 
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D) os mandados de segurança e os habeas data contra ato deautoridade fe- 
deral, excetuados os casos de competência dos tribunais federais (CF, art. 
109, VIII). 


Compete originariamente aos tribunais regionais federais processar e julgar man- 
dados de segurança e habeas data contra ato do próprio tribunal ou de juiz federal, 
assim como os habeas corpus, quando a autoridade coatora for juiz federal (CF, art. 
108; “e e“d"): 


Com a finalidade de assegurar proteção efetiva aos direitos humanos e o cum- 
primento das obrigações assumidas pelo Brasil em tratados internacionais, a Emenda 
Constitucional nº 45/2004 instituiu o incidente de deslocamento de competência 
da Justiça Comum para a Justiça Federal, quando configurada grave violação de 
direitos humanos. Tal incidente pode ser suscitado pelo Procurador-Geral da Re- 
pública, perante o Superior Tribunal de Justiça, em qualquer fase do inquérito ou 
do processo (CF, art. 109, V-A e 8 5.º). A medida possui caráter excepcional e só 
deve ser admitida em casos de extrema gravidade, quando houver a demonstração 
concreta do risco de não cumprimento de obrigações decorrentes de tratados in- 
ternacionais ratificados pelo Brasil.*! 


6.24. Outras competências 


Cabe aos Juízes federais processar e julgar: 


I) as causas em que a União, entidade autárquica2 13 ou empresa pública federal 
forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, 
exceto as de falência, as de acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça 
Eleitoral e à Justiça do Trabalho?! (CF, art. 109, I). Segundo o entendi- 
mento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, o interesse deve ser direto 
e específico e não meramente genérico ou reflexo;*! 


II) a execução de carta rogatória, após o exequatur, e de sentença estrangei- 
ra, após a homologação, as causas referentes à nacionalidade, inclusive a 
respectiva opção, e à naturalização (CF, 109, X); 


II) a disputa sobre direitos indígenas (CF, art. 109, XI). Introduzida pela Cons- 
tituição de 1988, esta competência será da Justiça Federal apenas quando 


212. STJ - IDC 1/PA, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima (DJ 10.10.2005). 


213. Por ter a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB natureza de “autarquia corporativista”, cabe à Justiça 
Federal processar e julgar as ações em que o órgão de classe figure na relação processual, quer mediante 
o conselho federal, quer seccional (RE 595.332/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (31.08.2016). 

214. Nos termos da tese fixada pelo Supremo em sede de repercussão geral (Tema nº 544),"A justiça comum, 
federal ou estadual, é competente para julgar a abusividade de greve de servidores públicos celetistas da 
Administração pública direta, autarquias e fundações públicas” (RE 846.854/SP, Red. p/ o ac. Min. Alexandre 
de Moraes, 1º.8.2017). 

215. STF - RE 166.943/PR, Rel. Min. Moreira Alves (DJ 04.09.1995); HC 81.916/PA, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJ 
11.10.2002); RHC 86.081/RO, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJ 18.11.2005). 


Cap. 35 - PODER JUDICIÁRIO 819 


envolver questões relacionadas a direitos ou interesses indígenas típicos. No 
caso de crimes ocorridos em reserva indígena, ou crimes comuns praticados 
por índios ou contra índios, sem qualquer vínculo com sua etnia, grupo ou 
comunidade, a competência será da Justiça Estadual.?! 


Os tribunais regionais federais têm competência originária para processar e julgar 
as ações rescisórias de julgados seus ou de juízes federais da respectiva Região (CF, 
art. 108, I, “b”) e recursal para julgar as causas decididas por juízes federais ou esta- 
duais no exercício da competência federal da área de sua jurisdição (CF, art. 108, II). 


Foro das causas de interesse da Uniã 


A Constituição de 1988 adotou a regra geral (“domicílio do réu”) ao estabelecer 
a competência territorial para as causas ajuizadas pela União, as quais deverão ser 
aforadas na seção judiciária onde a outra parte tiver domicílio (CF, art. 109, 8 1.º). 


As ações contra a União poderão ser propostas na seção judiciária: I) em que 
for domiciliado o autor; II) onde houver ocorrido o ato ou fato que deu origem à 
demanda; III) onde esteja situada a coisa; ou, ainda, IV) no Distrito Federal (CF, 
art. 109, 8 2.º). Essa regra se aplica também às autarquias federais.” 


A regra referente à competência delegada foi alterada pela Emenda Constitucional nº 
103/2019. A norma constitucional onginária era autoaplicável e autorizava o processo 
e julgamento das ações previdenciárias na Justiça Estadual sempre que a comarca de 
domicílio do segurado ou do beneficiário não fosse sede de vara de juízo federal. O 
novo texto confere ao legislador, por meio de lei ordinária, a prerrogativa para autorizar 
que as causas de competência da Justiça Federal em que forem parte instituição de 
previdência social e segurado possam ser processadas e julgadas na justiça estadual 
quando a comarca do domicílio do segurado não for sede de vara federal (CF, art. 109, 
$ 3.º). Nessas hipóteses, o recurso deverá ser interposto no Tribunal Regional Federal 
da área de jurisdição do juiz de primeiro grau (CF, art. 109, 8 4.º). 


7. TRIBUNAIS E JUÍZES DO TRABALI 
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A Justiça do Trabalho, assim como a legislação trabalhista, surgiu a partir de 
reivindicações da classe operária, sob a influência dos princípios de proteção ao tra- 
balhador, defendidos pelo Papa Leão XIII em sua encíclica Rerum Novarum (1891). No 
Brasil, apesar de instituída pela Constituição de 1934 (art. 122), a Justiça do Trabalho 
só foi efetivamente instalada em 1.° de maio de 1941. Vinculada originariamente ao 
Ministério do Trabalho, a partir da Constituição de 1946 passou a integrar o Poder 
Judiciário (art. 94, V) e, por conseguinte, a desempenhar uma função jurisdicional 
visando à solução de conflitos decorrentes das relações trabalhistas. 


216. STF — RE 419.528/PR e RE 351.487/RR. l 
217. STF — RE 499.093 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (09.11.2010). 
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Na Constituição de1988, a Justiça do Trabalho foi estruturada com os seguintes 
órgãos (CF, art. 111): Tribunal Superior do Trabalho; Tribunais Regionais do Trabalho; 
e, Juntas de Conciliação e Julgamento. Com o advento da Emenda Constitucional 
nº 24/1999, as Juntas de Conciliação e Julgamento foram substituídas por Juízes 
do Trabalho, os quais exercem sua jurisdição nas Varas do Trabalho (CF, art. 116). 
As Varas da Justiça do Trabalho são criadas por lei, podendo ser atribuída sua ju- 
risdição aos juízes de direito nas comarcas não abrangidas por elas. Em todo caso, 
o recurso será sempre para o Tribunal Regional do Trabalho (CF, art. 112). A Lei nº 
10.770/2003 dispõe sobre a criação de Varas do Trabalho nas Regiões da Justiça do 
Trabalho, define jurisdições e dá outras providências. A constituição, investidura, 
jurisdição, competência, garantias e condições de exercício dos órgãos da Justiça do 
Trabalho deverão ser estabelecidas por lei (CF, art. 113). 


7.1. Composição 


Os critérios a serem observados para a escolha dos membros do Tribunal Superior 
do Trabalho, órgão de cúpula da Justiça trabalhista, foram alterados pelas Emendas 
Constitucionais nº 45/2004 e nº 92/2016. 


A nomeação dos vinte e sete ministros é feita pelo Presidente da República, 
após aprovação pela maioria absoluta do Senado Federal, observados os seguintes 
requisitos: I) pessoais: nacionalidade brasileira e idade superior a trinta e cinco e 
inferior a sessenta e cinco anos; II) técnico: notável saber jurídico; e III) ético: 
reputação ilibada. 


A escolha deve ser feita na seguinte proporção: um quinto dentre advogados com 
mais de dez anos de efetiva atividade profissional e membros do Ministério Público 
do Trabalho com mais de dez anos de efetivo exercício (quinto constitucional); e os 
demais, dentre juízes dos Tribunais Regionais do Trabalho, oriundos da magistratura 
da carreira, indicados pelo próprio Tribunal Superior (CF, art. 111-A, I e II). 


Funcionarão junto ao Tribunal Superior do Trabalho: I) a Escola Nacional de 
Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados do Trabalho, cabendo-lhe, entre outras 
funções, regulamentar os cursos oficiais para o ingresso e promoção na carreira; e 
II) o Conselho Superior da Justiça do Trabalho, cabendo-lhe exercer, na forma da 
lei, a supervisão administrativa, orçamentária, financeira e patrimonial da Justiça do 
Trabalho de primeiro e segundo graus, como órgão central do sistema, cujas decisões 
terão efeito vinculante (CF, art. 111-A, 8 2.º, I e IT). 


A composição dos Tribunais Regionais do Trabalho, também alterada pela Emenda 
Constitucional nº 45/2004, deve ser de, no mínimo, sete juízes, recrutados, quando 
possível, na respectiva região e nomeados pelo Presidente da República, observados os 
requisitos etário (ter mais de trinta e menos de sessenta e cinco anos de idade) e de 
nacionalidade (ser brasileiro nato ou naturalizado), na seguinte proporção: um quinto 
dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade profissional e membros 
do Ministério Público do Trabalho com mais de dez anos de efetivo exercício (quinto 
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constitucional); e, os demais, mediante promoção de juízes do trabalho por antiguida- 
de e merecimento, alternadamente (CF, art. 115, I e II). A Constituição determina a 
instalação, no âmbito desses tribunais, da justiça itinerante e autoriza, com o fim de 
assegurar o pleno acesso do jurisdicionado à justiça em todas as fases do processo, o 
funcionamento descentralizado por meio de câmaras regionais (CF, art. 115,83 1.º e 2.º). 


A Justiça do Trabalho teve sua competência profundamente alterada pela Emen- 
da Constitucional nº 45/2004, sendo-lhe conferidas novas atribuições. Além das 
controvérsias decorrentes das relações de trabalho, na forma da lei (CF, art. 114, IX), 
compete à Justiça do Trabalho processar e julgar: 


a) ações oriundas das relações de trabalho, abrangidos os entes de direito 
público externo e da administração pública direta e indireta da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios (CF, art. 114, 1). Como “entes de 
direito público externo”, devem ser entendidas as representações diplomáticas 
de outros países, sendo da competência da Justiça do Trabalho examinar e 
decidir as relações de trabalho envolvendo brasileiros e essas representações 
estrangeiras. Esta competência abrange apenas os dissídios sujeitos à Legislação 
trabalhista, não se estendendo às relações submetidas ao regime estatutário, 
as quais são de competência da Justiça Comum.” O dissídio individual - cujos 
interesses envolvidos são concretos - é aquele que se funda no contrato 
individual de trabalho, sendo que a sentença produz efeitos apenas entre as 
partes envolvidas na relação jurídica processual. Por sua vez, o dissídio cole- 
tivo - cujo objetivo é estabelecer normas e condições de trabalho - é o que 
envolve interesse genérico e abstrato da categoria de trabalhadores, sendo 
que os efeitos da sentença se estendem, indistintamente, a todos os membros 
da categoria. Segundo a jurisprudência do Supremo, as cláusulas deferidas em 
sentença normativa proferida em dissídio coletivo só podem ser impostas se 
encontrarem suporte na lei. 


b) ações que envolvam exercício do direito de greve (CF, art. 114, II). Em 
caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesão do interesse 
público, o Ministério Público do Trabalho poderá ajuizar dissídio coletivo, 
competindo à Justiça do Trabalho decidir o conflito (CF, art. 114, 3 3.º). De 
acordo com o verbete editado pelo STF, “a Justiça do Trabalho é competente 
para processar e julgar ação possessória ajuizada em decorrência do exercício 
do direito de greve pelos trabalhadores da iniciativa privada” (Súmula Vincu- 
lante 23/STP). Todavia, cabe à justiça comum, federal ou estadual, julgar a 
abusividade de greve de servidores públicos celetistas da Administração pública 


218. Súmula 367/STJ:"A competência estabelecida pela EC nº 45/2004 não alcança os processos já sentenciados”. 

219. Nos termos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, "é a natureza jurídica do vínculo existente entre 
o trabalhador e o Poder Público, vigente ao tempo da propositura da ação, que define a competência 
jurisdicional para a solução da controvérsia, independentemente de o direito pleiteado ter se originado 
no período celetista”. Assim, reconhecido o vinculo estatutário entre o servidor público e a Administração, 
compete à Justiça comum processar e julgar a causa (Rcl 8.909 AgR/MG, Red. p/ ac. Min. Cármen Lúcia, 
Pleno (22.09.2016). No mesmo sentido: CC 7.242/MG, Rel. Min. Eros Grau (18.09.2008). 

220. STF — RE 114.836, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 06.03.1998). 
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direta, autarquias e fundações públicas, conforme a tese fixada em sede de 
repercussão geral (Tema nº 544);?” 


c) ações sobre representação sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e traba- 
lhadores, e entre sindicatos e empregadores (CF, art. 114, III), Com o advento 
da Emenda Constitucional nº 45/2004, a competência para dirimir controvérsia 
em torno de representação sindical foi transferida da Justiça Comum para a 
Justiça do Trabalho, tendo o Supremo reconhecido a competência residual dos 
tribunais de justiça e do Superior Tribunal de Justiça para apreciar os recursos 
nessa matéria, no caso de decisões da Justiça Comum proferidas anteriormente 
à promulgação da mencionada emenda. A discussão relativa à Legitimidade do 
sindicato para receber a contribuição sindical representa matéria funcional à 
atuação sindical, enquadrando-se, assim, neste dispositivo. O Supremo adotou 
a orientação de que este dispositivo deve ser interpretado em conjunto com 
o art. 114, I, da Constituição, “de modo a excluir da competência da Justiça 
do Trabalho as causas instauradas entre o Poder Público e os servidores a ele 
vinculados por típica relação estatutária ou de caráter juridico-administrativo”; 3 


d) mandados de segurança, habeas corpus e habeas data, quando o ato ques- 
tionado envolver matéria sujeita à sua jurisdição (CF, art. 114, IV). Oportuno 
observar que a Constituição da República não atribuiu à Justiça do Trabalho 
competência para processar e julgar ações penais; 


e) conflitos de competência entre órgãos com jurisdição trabalhista, ressalvado 
o disposto no art. 102, I, “o” (CF, art. 114, V); 


f) as ações de indenização por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relação 
de trabalho (CF, art. 114, VI). Modificando seu posicionamento anterior, o STF 
editou enunciado de súmula com efeito vinculante nos seguintes termos: “A 
Justiça do Trabalho é competente para processar e julgar as ações de inde- 
nização por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho 
propostas por empregado contra empregador, inclusive aquelas que ainda não 
possuíam sentença de mérito em primeiro grau quando da promulgação da 
Emenda Constitucional nº 45/04” (Súmula Vinculante 22/STF); 


g) as ações relativas às penalidades administrativas impostas aos empregadores 
pelos órgãos de fiscalização das relações de trabalho (CF, art. 114, VIT); 


h) execução, de ofício, das contribuições sociais previstas no artigo 195, 1, 
a, e II, da Constituição e seus acréscimos legais, decorrentes das sentenças 
que proferir (CF, art. 114, VIII). Nos termos do Verbete Vinculante nº 53 da 
Súmula do Supremo, tal competência “a execução de ofício das contribuições 
previdenciárias relativas ao objeto da condenação constante das sentenças que 
proferir e acordos por ela homologados.” 


Caso frustrada a negociação coletiva, as partes poderão eleger árbitros, sendo 
facultado o ajuizamento de dissídio coletivo de natureza econômica se as partes 
recusarem negociação coletiva ou arbitragem. Nessahipótese, caberá dJustica dá 


221. STF - RE 846.854/SP, Red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes (1º.8.2017). 

222. STF — CC 7.456/RS, Rel. Min. Menezes Direito (07.04.2008). 

223. STF — RE 1.089.282/AM, Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenário (4.12.2020): “Compete à Justiça comum processar 
e julgar demandas em que se discute o recolhimento e o repasse de contribuição sindical de servidores 
públicos regidos pelo regime estatutário” | 

224. STF - ADI 3.684 MC, Rel. Min. Cezar Peluso (DJE 03.08.2007). 
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Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposições mínimas legais de proteção ao 
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente (CF, art. 114, 88 1.º e 2.9.0 
dissídio coletivo pressupõe a negociação coletiva entre os sindicatos. 


A competência para apreciar pedidos de alvará visando a participação de crianças 
e adolescentes em representações artísticas é da Justiça Comum. Segundo o entendi- 
mento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, o legislador ordinário, ao concretizar 
o comando do artigo 227 da Constituição, estabeleceu o Estatuto da Criança e do 
Adolescente (ECA) e fixou a competência do Juiz da Infância e da Juventude como 
autoridade judiciária responsável pelos processos de tutela integral dos menores, o 
qual, apesar da especialização, pertence à Justiça Comum. Por ser tal Juízo a auto- 
ridade que reúne os predicados e as capacidades institucionais necessárias para a 
realização de exame de tamanha relevância e responsabilidade, para a maioria dos 
ministros, o artigo 114, incisos I e IX, da Carta da República, não alcança os casos 
de pedido de autorização para participação de crianças e adolescentes em eventos 
artísticos, ante a ausência de conflito atinente a relação de trabalho. 


7.2.1. Competência dos Tribunais do Trabalho 


As competências dos tribunais do trabalho não foram estabelecidas diretamente 
pela Constituição. Os tribunais regionais do trabalho têm sua competência prevista nos 
artigos 678 a 680 da Consolidação das Leis do Trabalho (DL 5.452/1943). Das decisões 
proferidas por esses tribunais cabe recurso de revista para o Tribunal Superior do Trabalho. 


A competência do Tribunal Superior do Trabalho é fixada pelo artigo 702 da CLT 
e pela Lei nº 7.701/1988, que dispõe sobre a especialização de turmas dos tribunais 
do trabalho em processos coletivos e dá outras providências.*º As decisões proferidas 
pelo Tribunal, em regra, são irrecorríveis. No entanto, admitem-se duas hipóteses 
de interposição de recurso para o Supremo Tribunal Federal: o ordinário, no caso de 
decisões denegatórias proferidas em única instância pelo Tribunal em mandado de 
segurança, habeas data e mandado de injunção (CF, art. 102, II, “a”); e o extraordi- 
nário, nas hipóteses previstas na Constituição (CF, art. 102, III). 


A Emenda Constitucional nº 92/2016 atribuiu ao TST competência originária para 


processar e julgar reclamações voltadas a preservar sua competência e a garantir a 
autoridade de suas decisões (CF, art. 111-A, 3 3º). 


8. TRIBUNAIS E JUÍZES ELEITORAIS 


A Revolução de 1930 teve como um de seus princípios informadores a moralização 
do sistema eleitoral e influenciou diretamente na elaboração do Código Eleitoral de 
1932. Além da criação da Justiça Eleitoral, ele introduziu o voto secreto, o direito 


225. STF — ADI 5.326/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (27.9.2018). 
226. CF art. 111-A, 5 1.º. A lei disporá sobre a competência do Tribunal Superior do Trabalho. 
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de voto para as mulheres o sistema de representação proporcional e os partidos po- 
líticos, apesar de ainda admitir candidaturas avulsas. Contemplada pela Constituição 
de 1934, fruto da Revolução Constitucionalista de 1932, a Justiça Eleitoral foi extinta 
em 1937 pela Constituição do Estado Novo (“Constituição polaca”), outorgada por 
Getúlio Vargas, que também aboliu os partidos políticos existentes, suspendeu as 
eleições livres e estabeleceu eleição indireta para Presidente da República. O ressur- 
gimento da Justiça Eleitoral ocorreu com a edição do Decreto-Lei nº 7.586/1945 e 
com a posterior consagração na Constituição de 1946. 


Contemplada na Constituição de 1988, a estrutura básica da Justiça Eleitoral 
compreende os seguintes órgãos: Tribunal Superior Eleitoral (TSE); Tribunais Regionais 
Eleitorais (TRE); Juízes Eleitorais; e Juntas Eleitorais (CF, art. 118). Diversamente 
de outros órgãos do Poder Judiciário, a composição da Justiça Eleitoral conta com 
a participação de juízes de outros tribunais e advogados, não lhe sendo aplicada a 
regra referente ao quinto constitucional (CF, art. 94). 


O Tribunal Superior Eleitoral, órgão de cúpula da Justiça Eleitoral, é composto 
por, no mínimo, sete membros, cuja escolha ocorre: I) mediante eleição, pelo voto 
secreto, de três juízes dentre os ministros do Supremo?” e de dois juízes dentre os 
ministros do Superior Tribunal de Justiça; e, II) por nomeação, do Presidente da Re- 
pública, de dois juízes dentre seis advogados de notável saber jurídico e idoneidade 
moral, indicados pelo Supremo Tribunal Federal (CF, art. 119). 


O Presidente e o Vice-Presidente do Tribunal são eleitos por seus membros dentre 
os ministros do Supremo. O Corregedor, dentre os ministros do Superior Tribunal de 
Justiça (CF, art. 119, parágrafo único). 


Os Tribunais Regionais Eleitorais, com sede na Capital de cada Estado e no 
Distrito Federal, serão compostos por sete membros, escolhidos da seguinte forma: 
I) mediante eleição, pelo voto secreto, de dois juízes dentre os desembargadores 
do Tribunal de Justiça e dois dentre juízes de direito escolhidos pelo Tribunal de 
Justiça; II) por escolha, feita pelo Tribunal Regional Federal, de um Juiz do próprio 
Tribunal com sede na Capital do Estado ou no Distrito Federal, ou, não havendo, de 
Juiz federal; e III) por nomeação, do Presidente da República, de dois Juízes, dentre 
seis advogados de notável saber jurídico e idoneidade moral, indicados pelo Tribunal 
de Justiça (CF, art. 120). 


O Presidente e o Vice-Presidente serão eleitos por seus membros dentre os 
desembargadores (CF, art. 120, 8 2.º). 


227. Súmula 72/STF: “No julgamento de questão constitucional, vinculada a decisão do Tribunal Superior Eleito- 
ral, não estão impedidos os ministros do Supremo Tribunal Federal que ali tenham funcionado no mesmo 
processo, ou no processo originário.” 
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“A idade limite de setenta anos, prevista para os membros dos demais tribunais, 
não se aplica aos representantes dos advogados na Justiça Eleitoral. Os membros do 
Tribunal Superior Eleitoral e dos Tribunais Regionais Eleitorais, salvo motivo justifica- 
do, servirão por dois anos, no mínimo, nunca por mais de dois biênios consecutivos, 
e terão substitutos escolhidos na mesma ocasião e pelo mesmo processo, em número 
igual para cada categoria (CF, art. 121, 8 2.º). 


A função de juiz eleitoral é exercida pelos juízes de direito da organização 
judiciária dos Estados ou do Distrito Federal. A composição das Juntas Eleitorais 
foi remetida pela Constituição à lei complementar (CF, art. 121).º* Os membros dos 
Tribunais Eleitorais, os juízes de direito e os integrantes das Juntas Eleitorais, no 
exercício de suas funções e no que lhes for aplicável, gozarão de plenas garantias e 
serão inamovíveis (CF, art. 121, 8 1.º). 


8.2. Competência 


A organização e a competência da Justiça Eleitoral serão dispostas em lei com- 
plementar (CF, art. 121), cabendo-lhe o julgamento de impugnação de mandato 
eletivo (CF, art. 14, 2 10), de prestação de contas dos partidos políticos (CF, art. 17, 
HT), de inelegibilidade ou expedição e anulação de diploma, bem como de decretação 
de perda de mandato eletivo (CF, art. 121, 8 4.º, III e 1V).2º Além da competência 
jurisdicional, a Justiça Eleitoral é dotada de ampla atribuição administrativa rela- 
cionada ao processo eleitoral. 


O Código Eleitoral (Lei 4.737/1965) elenca a competência do Tribunal Superior 
Eleitoral (arts. 22 e 23), dos Tribunais Regionais Eleitorais (arts. 29 e 30), dos Juízes 
Eleitorais (art. 35) e das Juntas Eleitorais (art. 40). 


As decisões proferidas pelo Tribunal Superior Eleitoral são Irrecorríveis, salvo as 
que contrariarem a Constituição e as denegatórias de habeas corpus ou mandado de 
segurança (CF, art. 121, 8 3.º). Há, portanto, duas hipóteses nas quais é admitida a 
interposição de recurso para o Supremo: 1) recurso ordinário, no caso das decisões 
denegatórias proferidas, em única instância, no julgamento de habeas corpus ou de 
mandado de segurança (CF, art. 102, II, “a”). Nesse caso, o recurso será julgado 
pelo Pleno (RISTF, art. 6.º, III, “a”), diversamente do que ocorre com os recursos 
ordinários interpostos contra decisões dos demais tribunais superiores, os quais são 
julgados pelas turmas do Supremo; e, 11) recurso extraordinário, quando a decisão 


s4 FF 


recorrida contrariar a Constituição (CF, art. 102, III, “a”). O prazo para interposição 


228. Código Eleitoral (Lei 4.737/1965), art. 36. Compor-se-ão as juntas eleitorais de um juiz de direito, que será 
o presidente, e de 2 (dois) ou 4 (quatro) cidadãos de notória idoneidade. 

229. A regulamentação deste dispositivo é feita pelo Código Eleitoral (Lei 4.737/1965), cujas normas material- 
mente compatíveis com a Constituição de 1988 foram recepcionadas com o status de lei complementar. 

230. Súmula 368/STJ: “Compete à Justiça comum estadual processar e julgar os pedidos de retificação de dados 
cadastrais da Justiça Eleitoral” 


826 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL » Marcelo Novelino 


é de três dias, contado, quando for o caso, a partir da publicação do acórdão, na 
própria sessão de julgamento (Lei 6.055/74, art. 12).2º! 


As decisões dos Tribunais Regionais Eleitorais são recorríveis apenas quando: I) 
proferidas contra disposição expressa da Constituição ou de Lei; II) ocorrer divergência 
na interpretação de lei entre dois ou mais Inbunais Eleitorais; III) versarem sobre 
inelegibilidade ou expedição de diplomas nas eleições federais ou estaduais; IV) 
anularem diplomas ou decretarem a perda de mandatos eletivos federais ou estaduais; 
V) denegarem habeas corpus, mandado de segurança, habeas data ou mandado de 
injunção (CF, art. 121, 8 4.º). 


9. TRIBUNAIS E JUÍZES MILITARES 


9.1. Estrutura e composição 


A estrutura da Justiça Militar compreende o Superior Tribunal Militar (STM) e 
os Tribunais e Juízes Militares instituídos em lei (CF, art. 122). 


O Superior Tribunal Militar, órgão de cúpula dessa Justiça, é composto por quinze M1- 
nistros vitalícios, nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovada a indicação 
pelo Senado Federal, sendo dez militares e cinco civis (CF, art. 123). Os militares serão 
escolhidos dentre oficiais-generais da Marinha (três), do Exército (quatro) e da Aeronáu- 
tica (três), todos da ativa e do posto mais elevado da carreira. Os civis serão escolhidos 
dentre brasileiros, maiores de trinta e cinco anos, sendo três dentre advogados de notório 
saber jurídico e reputação ilibada, com mais de dez anos de atividade profissional; e dois 
por escolha paritária, dentre juízes-auditores e membros do Ministério Público da Justiça 
Militar. A regra do quinto constitucional não se aplica à sua composição (CF, art. 94). 


9.2. Justiça Militar da União 


Cabe à lei dispor sobre a organização, o funcionamento e a competência da 
Justiça Militar (CF, art. 124, parágrafo único). A Lei nº 8.457/1992 organiza a Justiça 
Militar da União e o funcionamento de seus serviços auxiliares, estruturando-a por 
meio dos seguintes órgãos: I) Superior Tribunal Militar; II) Corregedoria da Justiça 
Militar; II-A) o Juiz-Corregedor Auxiliar; III) Conselhos de Justiça; e, IV) Juízes 
Federais da Justiça Militar e Juízes Federais Substitutos da Justiça Militar.?*? 


A competência da Justiça Militar da União se restringe ao processo e julgamento 
dos crimes militares definidos em Lei (CF, art. 124), não abrangendo matérias de 


231. Súmula 728/STF: “É de três dias o prazo para a interposição de recurso extraordinário contra decisão do 
Tribunal Superior Eleitoral, contado, quando for o caso, a partir da publicação do acórdão, na própria sessão 
de julgamento, nos termos do art. 12 da Lei 6055/1974, que não foi revogado pela Lei 8950/1994” 

232. A Lei 8.457/1992 dispõe, ainda, sobre a competência do Superior Tribunal Militar (art. 6.º), dos Conselhos 
de Justiça (arts. 27 e 28) e dos Juízes-Auditores (art. 30). 
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natureza civil ou disciplinar nem crimes praticados por militares ou contra militares 
quando desvinculados da atividade militar .?º | 


Os crimes militares, praticados em tempos de paz e de guerra, estão definidos 
no Código Penal Militar (DL 1.001/1969, arts. 9.º e 10). 


As normas referentes ao processo e julgamento estão dispostas no Código de 
Processo Penal Militar (DL 1.002/1969). 


0. TRIBUNAIS DE JUSTIÇA E JUÍZES ESTADUAIS 


À organização da Justiça estadual compete aos respectivos Estados-membros, 
observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal (CF, art. 125). A com- 
petência dos Tribunais estaduais será definida na Constituição do Estado, cabendo ao 
Tribunal de Justiça a iniciativa da lei de organização judiciária (CF, art. 125, 8 1.º).25 


A fim de assegurar o pleno acesso do jurisdicionado à justiça em todas as fases 
do processo, a Constituição autoriza a atuação descentralizada do Tribunal de Justiça 
estadual, mediante criação de Câmaras regionais (CF, art. 125, 8 6.º), e determina a 
instalação da justiça itinerante, com a realização de audiências e demais funções da 
atividade jurisdicional, nos limites territoriais da respectiva jurisdição, servindo-se 
de equipamentos públicos e comunitários (CF, art. 125, 8 7.º). 


Compete ao respectivo Tribunal de Justiça processar e julgar os juízes estaduais e 
do Distrito Federal e Territórios, bem como os membros do Ministério Público estadual, 
nos crimes comuns e de responsabilidade (CF, art. 96, III). Quando praticados por de- 
sembargadores, a competência será do Superior Tribunal de Justiça (CF, art. 105, I, “a”). 


Cabe aos Estados instituir a representação de inconstitucionalidade (ou ação 
direta de inconstitucionalidade) de leis ou atos normativos estaduais ou municipais 
em face da Constituição estadual,*º vedada a atribuição da legitimidade ativa a um 


233. STF - HC 99.541, Rel. Min. Luiz Fux (10.05.2011): “Crime praticado por militar contra militar em contexto 
em que os envolvidos não conheciam a situação funcional de cada qual, não estavam uniformizados e 
dirigiam carros descaracterizados. Hipótese que não se enquadra na competência da Justiça Militar definida 
no art. 9.º, Il, a, do CPM. 1...) A Justiça Castrense não é competente a priori para julgar crimes de militares, 
mas crimes militares” 

234. STF - HC 135.019/SP, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma (20.09.2016): “1. O Supremo Tribunal Federal já 
assentou que o cometimento de delito por agente militar contra vítima militar somente desafia a compe- 
tência da Justiça Castrense nos casos em que houver vínculo direto com o desempenho da atividade militar. 
Nesse diapasão, ʻa mera condição da vítima e do agressor não tem a virtude de acionar a competência da 
Justiça Militar” (HC 121.778/AM, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, DJe 01.7.2014)” 

235. Súmula Vinculante 27/STF: “Compete à Justiça estadual julgar causas entre consumidor e concessionária 
de serviço público de telefonia, quando a ANATEL não seja litisconsorte passiva necessária, assistente, nem 
opoente:” ; 

236. STF - RE 598.016 AgR, Rel. Min. Eros Grau (DJE 13.11.2009): "A omissão da Constituição estadual nao, 
constitui óbice a que o Tribunal de Justiça local julgue a ação direta de inconstitucionalidade contra lei 
municipal que cria cargos em comissão em confronto com o art. 37, V, da Constituição do Brasil, norma 
de reprodução obrigatória” 
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único órgão (CF, art. 102, 8 2.º). Não há qualquer impedimento de que o Legislador 
constituinte estadual adote, ainda, a ação de inconstitucionalidade por omissão, como -~ 
já ocorre em diversos Estados, ou mesmo a ação declaratória de constitucionalidade. 


10.1. Justiça Militar estadual 


No âmbito dos Estados federados, poderá ser criada por lei estadual, mediante 
proposta do Tribunal de Justiça, a Justiça Militar estadual. Essa deve ser constituída, 
em primeiro grau, pelos juízes de direito e pelos Conselhos de Justiça e, em segundo 
grau, pelo próprio Tribunal de Justiça ou por Tribunal de Justiça Militar nos Estados 
em que o efetivo militar seja superior a vinte mil integrantes (CF, art. 125, 8 3.º). 
Apenas os Estados de Minas Gerais, São Paulo e Rio Grande do Sul possuem Tribunais 
de Justiça Militar. 


Compete à Justiça Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados 
nos crimes militares definidos em lei e as ações judiciais contra atos disciplinares 
militares, ressalvada a competência do Júri quando a vítima for civil, cabendo ao 
tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da 
graduação das praças (CF, art. 125, 8 4.º).º%” Três aspectos devem ser destacados 
em relação à competência desta Justiça especializada: I) restringe-se ao processo 
e Julgamento de militares (não abrange civis); II) diversamente da Justiça Militar 
da União, cuja competência é restrita aos crimes militares (CF, art. 124), com 
o advento da Emenda Constitucional nº 45/2004, além desses, a Justiça Militar 
estadual poderá processar e julgar também ações judiciais contra atos disciplina- 
res militares; III) a competência para o processo e julgamento de crimes dolosos 
contra a vida praticados por militares será da Justiça Militar, se a vítima for outro 
militar, ou, da Justiça comum, se a vítima for civil (CPM, art. 9.º, parágrafo único, 
e CPPM, art. 82). 


A Emenda Constitucional nº 45/2004 atribuiu aos juízes de direito do juízo militar 
a competência para processar e julgar, singularmente, os crimes militares cometidos 
contra civis e as ações judiciais contra atos disciplinares militares, cabendo ao Con- 
selho da Justiça, sob a presidência de Juiz de direito, processar e julgar os demais 
crimes militares (CF, art. 125, 8 5.º). 


237. STF - HC 105.884, Rel. Min. Cármen Lúcia (21.06.2011):“Crime de desacato contra militar das forças armadas. 
[...] A jurisprudência deste Supremo Tribunal é firme no sentido de que a competência para processar e 
julgar policial militar acusado de cometer crime militar contra membro das Forças Armadas é da Justiça 
Militar estadual, mormente quando o paciente, pelo que se tem na denúncia, quis manifestamente me- 
nosprezar a vítima, oficial das Forças Armadas, em razão da função por ela ocupada, humilhando-a diante 
de outros militares federais e estaduais” 


TÍTULO VII 


PARE 


FP 


Na Organização dos poderes, ao lado dos capítulos referentes ao Executivo, Le- 
gislativo e Judiciário, a Constituição de 1988 consagrou, de forma pioneira no sistema 
constitucional brasileiro, um capítulo dedicado às funções essenciais à Justiça, aqui 
entendida em seu sentido mais amplo, como um dos valores basilares do Direito, 
ao lado da segurança jurídica. As funções essenciais à Justiça são desempenhadas 
pelo Ministério Público, Advocacia Pública, Advocacia (privada) e Defensoria Pública 
por meio de atividades preventivas, como consultoria, assessoramento e orientação 
jurídicas, e postulatórias, desempenhadas perante o Judiciário na defesa de deter- 
minados interesses postos à cura do Estado. 


A partir do tratamento constitucional dado ao tema, Diogo de Figueiredo Moreira 
Neto (1992) classifica tais funções como de advocacia, dividindo-as em advocacia 
privada (CF, art. 133) e advocacia pública, a qual é subdividida em três espécies: 
advocacia da sociedade, exercida pelo Ministério Público, instituição encarregada da 
defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses difusos, sociais e 
individuais indisponíveis (CF, arts. 127 a 130); advocacia do Estado, exercida pela 
Advocacia-Geral da União e pelos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, 
responsáveis pela defesa dos interesses públicos legalmente estabelecidos e cometidos 
aos respectivos entes estatais (CF, arts. 131 e 132); e advocacia dos necessitados, 
exercida pela Defensoria Pública, instituição encarregada da defesa de interesses 
titularizados por hipossuficientes (CF, art. 134).' 


1. A Constituição utiliza a denominação "Advocacia Pública” (Seção II, Capítulo IV, Título |V), no sentido aqui 
referido como advocacia do Estado. 
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CAPÍTULO 36 


Sumário: 1. Definição constitucional - 2. Natureza jurídica = 3. Princípios institucionais: 3.1. 
Princípio da unidade; 3.2. Princípio da indivisibilidade; 3.3. Princípio da independência fun- 
cional; 3.4. Princípio do promotor natural - 4. Estrutura orgânica: 4.1. Ministério Público junto 
ao Tribunal de Contas; 4.2. Conselho Nacional do Ministério Público - 5. Procurador-Geral da 
República - 6. Procurador-Geral de Justiça - 7. Funções institucionais: 7.1. Ação penal pública: 
7.1.1. Poder de investigação criminal; 7.2. Inquérito civil e ação civil pública; 7.3. Controle 
de constitucionalidade; 7.4. Controle externo da atividade policial; 7.5. Outras funções - 8. 
Ingresso na carreira — 9. Garantias: 9.1. Vitaliciedade; 9.2. Inamovibilidade; 9.3. Irredutibilidade 
de subsídio - 10. Vedações. 


INIÇÃO CONSTITUCIONAL 


CF, art. 127. O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função 
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime 
democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis. 


De acordo com a definição constitucional (CF, art. 127), cabe ao Ministério 
Público defender a ordem jurídica, o regime democrático e os interesses sociais e 
individuais indisponíveis. 

Os interesses sociais, nos quais se incluem os interesses difusos e coletivos, são 
os que possuem relevância para a sociedade em geral.! A atuação, nesse caso, não 
pressupõe a indisponibilidade de cada uma das parcelas que integram o interesse 
defendido, razão pela qual é legítima a defesa, pelo Ministério Público, “de interesses 
individuais, ainda que não sejam indisponíveis, desde que seja divisado um interesse 
social em sua tutela” (GARCIA, 2005). 


À legitimidade do Ministério Público para atuar na defesa dos interesses indivi- 
duais indisponíveis persiste mesmo quando a ação visa à tutela de pessoa individual- 
mente considerada, estando consubstanciada em uma norma autoaplicável, inclusive 
no que se refere à legitimação para atuar em juízo.*-* Portanto, os interesses individuais 


1. STF - RE 472.489 AgR, Rel. Min. Celso de Mello (29.04.2008): “O Ministério Público tem legitimidade ativa 
para a defesa, em juízo, dos direitos e interesses individuais homogêneos, quando impregnados de relevante 
natureza social, como sucede com o direito de petição e o direito de obtenção de certidão em repartições 
públicas” No mesmo sentido: Al 516.419 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes (16.11.2010). 

2. STJ- REsp 699.599/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki:"Fornecimento de tratamento médico a menor. Direito 
à vida e à saúde. Direito individual indisponível. Legitimação extraordinária do parquet. Art. 127 da CF/88. 
Precedentes”; RE 407.902/RS, Rel. Min. Marco Aurélio: “O Ministério Público é parte legítima para ingressar 
em juízo com ação civil pública visando a compelir o Estado a fornecer medicamento indispensável à saúde 
de pessoa individualizada” 

3. GODINHO (2007): "[...] em nosso atual sistema normativo toda a legitimidade do Ministério Público decorre 
diretamente da Constituição, inclusive a substituição processual, de modo que nos parece um desvio de 
perspectiva negar a possibilidade de o Ministério Público ajuizar uma ação para a garantia de um direito 
indisponível (direito à saúde, por exemplo) sob o argumento de inexistir lei ordinária autorizativa. A partir 
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disponíveis somente podem ser tutelados pelo Ministério Público no âmbito coletivo, 
ao passo que a defesa dos indisponíveis pode se dar tanto no âmbito individual (CF, 
art. 127) quanto no coletivo (CF, art. 129, III). 


2. NATUREZA JURÍDICA 


A Constituição de 1967 situava o Ministério Público no capítulo referente ao 
Poder Judiciário. Com a Emenda Constitucional nº 1/1969, apesar da independência 
para o desempenho de suas funções, o Ministério Público passou a ser localizado 
entre os órgãos do Poder Executivo. A atual Constituição o coloca em um capítulo 
autônomo (“Das funções essenciais à Justiça”), ao lado da Advocacia (Pública e 
Privada) e da Defensoria Pública. 


Analisando o Ministério Público sob a ótica da Constituição portuguesa, Cano- 
tilho (2000) o enquadra como um órgão do Poder Judiciário, sendo os seus agentes 
verdadeiros magistrados com garantias de autonomia e independência equiparáveis à 
dos juízes. Para José Afonso da Silva (2005a), é inaceitável a tese de que o Minis- 
tério Público seria um quarto poder do Estado, tendo em vista a natureza executiva 
de suas atribuições, que o tornam uma instituição vinculada ao Poder Executivo, 
apesar de sua independência funcional. No mesmo diapasão, Uadi Lammêgo Bulos 
(2007) afirma que a posição sobranceira do Ministério Público “não lhe subtrair a 
condição de instituição vinculada ao Poder Executivo”, apesar de sua independência 
e do enquadramento de seus membros como agentes políticos. Em sentido diverso, 
Emerson Garcia (2005) argumenta “que o fato de o Ministério Público praticar atos 
essencialmente administrativos não tem o condão de estabelecer qualquer vínculo 
com o Poder Executivo, até porque a prática de atos dessa natureza não é privilégio 
deste”. De acordo com seu entendimento, a natureza jurídica do Ministério Público 
ocupa uma posição intermediária entre as teorias do órgão e da pessoa jurídica, 
sendo correto atribuir-lhe tanto a “natureza jurídica de órgão sui generis como de 
instituição constitucional.” 


A essência do Ministério Público não deve ser analisada somente a partir da 
natureza de suas atribuições, devendo-se levar em conta sua finalidade institucional 
e os dispositivos constitucionais que o regem. Por essa razão, o Ministério Público 
não deve ser considerado um poder autônomo, tampouco uma instituição vinculada 
a outro poder. Trata-se de uma instituição constitucional autônoma que desempenha 
uma função essencial à Justiça. 


do momento em que a Constituição confere legitimidade ao Ministério Público para a defesa de direitos 
individuais indisponíveis, é evidente que se trata de hipótese de substituição processual decorrente de 
norma constitucional de eficácia plena e aplicabilidade imediata. Em suma: o Ministério Público é auto- 
rizado pela Constituição para atuar como substituto processual na defesa dos direitos indisponíveis, não 
havendo necessidade de previsão em lei ordinária: 


EB aa grau? 


Cap. 36 - MINISTÉRIO PÚBLICO 935 


3. PRINCÍPIOS INSTITUCIONAIS 


CF, art. 127, 8 1.º São princípios institucionais do Ministério Público a unidade, 
a indivisibilidade e a independência funcional. 


A Constituição estabelece como princípios institucionais do Ministério Público 
a unidade, a indivisibilidade e a independência funcional (CF, art. 127, 8 1.º). 


3.1. Princípio da unidade 


Os membros do Parquet não devem ser considerados em sua individualidade, 
mas como integrantes de uma só instituição, subordinados administrativamente a 
uma única chefia. A unidade deve ser compreendida sob o aspecto funcional, pois o 
Mimstério Público possui divisão orgânica criada para atender à estrutura federativa 
adotada no Brasil, a exemplo do que ocorre com o Poder Judiciário. Sob esse prisma, 
só existe unidade dentro de cada Ministério Público (CF, art. 128), não podendo o 
membro de determinado ramo exercer as atribuições inerentes a outro.” Pelo mesmo 
fundamento, não se admite a remoção, por permuta nacional, entre membros do 
Ministério Público dos Estados, nem entre esses e membros do Ministério Público da 
União ou do Distrito Federal e Territórios.” 


O princípio da unidade torna legítima “a atuação do Ministério Público Federal, 
junto aos Tribunais Superiores, nas ações ajuizadas pelos Ministérios Públicos Estaduais, 
ou mesmo naquelas em que intervieram no âmbito da Justiça Estadual? (GARCIA, 2005). 


A unidade não impede que os membros do Ministério Público assumam posições 
divergentes em sua atuação, tendo em vista sua independência funcional. 


3.2. Princípio da indivisibilidade 


A indivisibilidade, como decorrência do princípio da unidade, possibilita a subs- 
tituição recíproca entre os membros de um mesmo ramo do Ministério Público, desde 
que observadas as normas legais. 


4. Por esse motivo, Emerson Garcia (2005) adverte que, “tramitando o feito perante um juízo e tendo este 
reconhecido a sua incompetência após o regular pronunciamento do órgão do Ministério Público, haverá 
de ser colhida outra manifestação ministerial, desta feita do órgão ministerial que atue perante o juízo 
competente (salvo se for o mesmo): 

5. STF ~ ADPF 482/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Plenário (Sessão Virtual de 21.2.2020 a 2.3.2020):“[...] 2. 
Por força do princípio da unidade do Ministério Público (art. 127, § 1º, da CF), os membros do Ministério 
Público integram um só órgão sob a direção única de um só Procurador-Geral. Só existe unidade dentro 
de cada Ministério Público, não havendo unidade entre o Ministério Público de um Estado e o de outro, 
nem entre esses e os diversos ramos do Ministério Público da União. 3. A remoção, por permuta nacional, 
entre membros do Ministério Público dos Estados e entre esses e membros do Ministério Público do Distrito 
Federal e Territórios, admitida na decisão impugnada, equivale à transferência, ou seja, forma de ingresso 
em carreira diversa daquela para a qual o servidor público ingressou por concurso, vedada pelo art. 37, Il, 
da Constituição Federal e pela Súmula Vinculante 43, segundo a qual 'é inconstitucional toda modalidade 
de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em concurso público destinado 


1 


ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na qual anteriormente investido. 
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Os atos processuais devem ser atribuídos ao Ministério Público enquanto instituição 
e não ao agente que os praticou. 


A função do princípio da indivisibilidade é impedir a cisão do Ministério Público, 
em outras estruturas organizacionais, ou de seus membros, em compartimentos estan- 
ques e dissociados entre si. 


3.3. Princípio da independência funcional 
O princípio da independência funcional deve ser compreendido em dois aspectos. 


Em relação à instituição, a Lei Maior assegurou uma série de garantias e prer- 
rogativas visando à preservação de sua independência, de modo a evitar pressões e 
interferências de ordem externa. No tocante aos seus membros, assegura a liberdade 
para o exercício de suas funções, impedindo uma subordinação que não seja à Cons- 
tituição, às leis.º 


E 


Em que pese o fato de estarem submetidos a uma chefia única, o que indica 
uma hierarquia administrativa em relação ao Procurador-Geral, não existe subordi- 
nação funcional dos membros do Ministério Público, devendo ser afastada qualquer 
hipótese de ingerência em sua atividade processual. 


As recomendações emanadas dos órgãos superiores, quando relacionadas ao 
exercício de sua atividade processual, não possuem um caráter vinculante. 


3.4. Princípio do promotor natural 


O princípio do promotor natural impõe que a atuação de membros do Ministério 
Público, a exemplo dos magistrados, seja predeterminada, a partir de critérios abstratos 
estabelecidos por lei, anteriormente à ocorrência do fato. Argumenta-se que a garantia 
constitucional de que ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade 
competente (CF, art. 5.º, LIII) deve ser interpretada no sentido de compreender não 
apenas a autoridade judicial, mas também os membros do Parquet. Os fundamentos 
constitucionais nos quais o princípio se apoia são as cláusulas da independência fun- 
cional (CF, art. 127, 3 1.º) e da inamovibilidade (CF, art. 128, 3 5.º, I, “bº). 


6. STF — ADI 5.505/RN, Rel. Min. Luiz Fux, Plenário (Sessão Virtual de 3.4.2020 a 14.4.2020): “[...] 3. A indepen- 
dência funcional do órgão do Ministério Público é exercida dentro das atribuições fixadas na lei, mercê de 
a atuação do Parquet se dar, institucionalmente, de forma organizada e hierarquizada, uma vez que seus 
agentes exercem as respectivas funções sob determinadas regras e limites impostos pela estrutura interna 
do organismo. 4. O princípio do promotor natural significa tão somente a existência de órgão do Ministério 
Público escolhido por prévios critérios legais. Precedente: HC 102.147/GO, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 22 
de 2/2/2011. 5. Os princípios da independência funcional e do promotor natural não podem ser invocados, 
via de regra, para invalidar a distribuição de atribuições efetuada pela lei, sob pena de desconsideração 
dos princípios institucionais da: unidade e da indivisibilidade do Parquet. Precedentes: ADI 1.916, Rel. Min. 
Eros Grau, Plenário, DJe de 18/6/2010; ADI 5.434, Redator do acórdão Min. Edson Fachin, Plenário, DJe de 
23/9/2019; ADI 1.285-MC, Rel. Min. Moreira Alves, Plenário, DJ de 23/3/2001” 
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A Resolução nº 38/1998, do Conselho Superior do Ministério Público Federal, 
estabelece em seu artigo 2º que “a composição de equipe criminal para o exame de 
casos determinados respeitará sempre o princípio do promotor natural” e que, “no 
caso da iniciativa investigatória acontecer no âmbito do Ministério Público Federal, 
nele desenvolver-se e cumprir-se, também respeitar-se-á o princípio do promotor 
natural, reconhecido no membro da instituição que formalizou o ato da instauração 
das investigações” (artigo 3.º). 


Contrariamente à consagração do princípio do promotor natural no ordenamento 
jurídico brasileiro, alega-se ser a natureza do Ministério Público distinta da do Po- 
der Judiciário; que nos termos do princípio da indivisibilidade (CF, art. 127, 8 1.º), 
todos os membros do Ministério Público são reciprocamente substituíveis, tornando 
o órgão uma totalidade homogênea; resultar desta noção contradição de natureza 
processual, consistente em conferir direito a uma parte sobre a outra parte; assim 
como não haver, no sistema de nulidades processuais, preceito invalidando atos em 
virtude do exercício de membro distinto.” 


O Supremo, embora já tenha rejeitado a tese, tem reconhecido a relevância 
do princípio do promotor natural na disciplina conferida ao Ministério Público pela 
atual Constituição.” 


4. ESTRUTURA ORGÂNICA 


CF, art. 128. O Ministério Público abrange: 

I - o Ministério Público da União, que compreende: 

a) o Ministério Público Federal; 

b) o Ministério Público do Trabalho; 

c) o Ministério Público Militar; 

d) o Ministério Público do Distrito Federal e Territórios; 
II - os Ministérios Públicos dos Estados. 


A unidade do Ministério Público se refere apenas ao aspecto funcional, não 
existindo no âmbito de sua estrutura organizatória. Em razão da forma federativa 


ui erro mono oo mp a erra 


7. STF - RE 387.974/DF, Rel. Min. Ellen Gracie (14.10.2003): “O STF, por seu plenário, rejeitou a tese do promotor 
natural, porque dependente de interposição legislativa (HC 67.759, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 01.07.93)” 

8. STF —- HC 90.277/DF, Rel. Min. Ellen Gracie (17.06.2008): “Não há que se cogitar da existência do princípio 
do promotor natural no ordenamento jurídico brasileiro”, no mesmo sentido: HC 84.468/E5, Rel. Min. Cezar 
Peluso (DJ 20.02.2006); HC 83.463/RS, Rel. Min. Carlos Velloso. 

9. STF - RE 638.757 AgR/RS, Rel. Min. Luiz Fux (09.04.2013):” A reiterada jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal no sentido de que 'o princípio do Promotor Natural, tendo presente a nova disciplina constitu- 
cional do Ministério Público, ganha especial significação no que se refere ao objeto último decorrente de 
sua formulação doutrinária: trata-se de garantia de ordem jurídica destinada tanto a proteger o membro 
da Instituição, na medida em que lhe assegura o exercício pleno e independente de seu ofício, quanto a 
tutelar a própria coletividade, a quem se reconhece o direito de ver atuando, em quaisquer causas, apenas 
o Promotor cuja intervenção se justifique a partir de critérios abstratos e pré-determinados, estabelecidos 
em lei" (Habeas Corpus nº 67.759-2/R], Plenário, relator Ministro Celso de Mello, DJ de 01.07.1993)" 
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do Estado brasileiro, a Constituição organizou o Ministério Público em estruturas 
distintas - uma na esfera da União, outra no âmbito de cada Estado -, sujeitando-as 
a uma chefia própria e dotando-as de autonomia. 


4.1. Ministério Público junto ao Tribunal de Contas 


CF, art. 130. Aos membros do Ministério Público junto aos Tribunais de Contas 
aplicam-se as disposições desta seção pertinentes a direitos, vedações e forma 
de investidura. 


A Constituição consagrou um Ministério Público específico com atuação junto 
ao Tribunal de Contas, aplicando aos seus membros os mesmos direitos, vedações e 
forma de investidura dos demais (CF, art. 130). 


Não obstante as expressivas garantias de ordem subjetiva concedidas aos seus 
membros, este órgão não pertence à organização Institucional do Ministério Público. 
Vincula-se administrativamente e se encontra consolidado na “intimidade estrutural” 
da Corte de Contas.” 


As autonomias administrativa e funcional não lhe foram conferidas. A prerrogativa 
funcional, na qual está compreendida a plena independência de atuação perante os 
poderes do Estado, pertence individualmente a seus membros, a começar perante a 
Corte junto à qual oficiam.! 


O Ministério Público vinculado administrativamente ao Tribunal de Contas possui 
fisionomia institucional própria, que não se confunde com a dos órgãos ministeriais 
dos Estados, nem da União. Por essa razão, os membros do Ministério Público co- 
mum estão impedidos de atuar, ainda que transitoriamente, junto aos Tribunais de 
Contas.!* Não se admite, ainda, a transmigração de membros de outras carreiras para 
o Parquet especial.» 


4.2. Conselho Nacional do Ministério Público 


O Conselho Nacional do Ministério Público - instituído em 21 de junho de 2005, 
após ter sido criado pela Emenda Constitucional nº 45/2004 -, é órgão de controle 
interno do Ministério Público com participação externa, sediado em Brasília e com 
atuação em todo o território nacional. 


10. STF — ADI 789, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 19.12.1994). 

11. STF — ADI 160, Rel. Min. Octavio Gallotti (DJ 20.11.1998) 

12. STF —- MS 27.339, Rel. Min. Menezes Direito (02.02.2009). No mesmo sentido: STF — ADI 3.307, Rel. Min. 
Cármen Lúcia (02.02.2009); STF — ADI 3.160, Rel. Min. Celso de Mello (25.10.2007). 

13. STF — ADI 328, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (02.02.2009): “Constituição do Estado de Santa Catarina. 
Dispositivo segundo o qual os Procuradores da Fazenda junto ao Tribunal de Contas exercerão as funções 
do Ministério Público. Inadmissibilidade: 
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Compõe-se de catorze membros, nomeados pelo Presidente da República, depois 
de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, para mandato de dois 
anos, admitida uma recondução. Além do Procurador-Geral da República (presidente e 
único membro nato), o órgão é composto por sete membros do MP (quatro do MPU 
e três do MP estadual, indicados pelo respectivo MP);!* dois juízes (indicados um 
pelo STF e outro pelo STJ); dois advogados (indicados pela OAB); e dois cidadãos 
de notável saber jurídico e reputação ilibada, um indicado pela Câmara e outro pelo 
Senado (CF, art. 130-A, incisos I a VI). | 


Tem competência para exercer o controle da atuação administrativa e financeira 
do Ministério Público e do cumprimento dos deveres funcionais de seus membros 
cabendo-lhe, nos termos da Constituição (CF, art. 130-A, 3 2.º): 


I) zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Público, 
podendo expedir atos regulamentares, no âmbito de sua competência, ou 
recomendar providências; 


II) zelar pela observância do artigo 37 e apreciar, de ofício ou mediante provocação, 
a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou órgãos do 
Ministério Público da União e dos Estados, podendo desconstituí-los, revê-los 
ou fixar prazo para que se adotem as providências necessárias ao exato cum- 
primento da lei, sem prejuízo da competência dos Tribunais de Contas; 


HI) receber e conhecer das reclamações contra membros ou órgãos do Ministério 
Público da União ou dos Estados, inclusive contra seus serviços auxilia- 
res, sem prejuízo da competência disciplinar e correicional da instituição, 
podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a remoção 
ou a disponibilidade e aplicar outras sanções administrativas, assegurada 
ampla defesa; Assim como ocorreu em relação aos magistrados, a Emenda 
Constitucional nº 103/2019 extinguiu a aposentadoria compulsória com 
subsídios proporcionais ao tempo de serviço como penalidade disciplinar. 


IV) rever, de ofício ou mediante provocação, os processos disciplinares de 
membros do Ministério Público da União ou dos Estados julgados há menos 
de um ano; 


V) elaborar relatório anual, propondo as providências que julgar necessárias 
sobre a situação do Ministério Público no País e as atividades do Conselho, 
o qual deve integrar a mensagem prevista no artigo 84, XI. 


O Supremo Tribunal Federal, alterando o posicionamento anteriormente adotado, 
entendeu ser da competência do Conselho conhecer e dirimir o conflito de atribuições 
entre membros de ramos diversos do Ministério Público.” 


14. A Lei nº 11.372/2006 regulamenta a indicação dos membros oriundos do Ministério Público. 


15. STF — Pet. 4.891/DF, Red. Ac. Min. Alexandre de Moraes (Sessão Virtual de 5.6.2020 a 15.6.2020): “[...] 1. 
Incompetência originária do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL para conhecer e dirimir conflito de atribuições 
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O Corregedor nacional será escolhido, em votação secreta, dentre os membros 
do Ministério Público que o integram, vedada a recondução. Além das atribuições 
conferidas por lei, cabe ao Corregedor (CF, art. 130-A, 3 3.º): 

I) receber reclamações e denúncias, de qualquer interessado, relativas aos 
membros do Ministério Público e dos seus serviços auxiliares; 
II) exercer funções executivas do Conselho, de inspeção e correição geral; 


HI) requisitar e designar membros do Ministério Público, delegando-lhes atri- 
buições, e requisitar servidores de órgãos do Ministério Público, 


A Emenda Constitucional nº 45/2004 determinou a criação de ouvidorias do 
Ministério Público, competentes para receber reclamações e denúncias de qualquer 
interessado contra membros ou órgãos da Instituição, inclusive contra seus serviços 
auxiliares, representando diretamente ao CNMP (CF, art. 130-A, 8 5.º). O legislador 
constituinte optou por atribuir a incumbência de criação das ouvidorias à União e 
aos Estados, que deverão fazê-lo através de lei. 


Nos termos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, “órgãos correicionais, 
como o CNMP, não podem realizar controle de constitucionalidade de lei em tese, 
reservado somente às Cortes jurisdicionais, razão pela qual era inexigível conduta 
diversa da aplicação de dispositivo legal incidente à hipótese sob julgamento.” 


5. PROCURADOR-GERAL DA REPÚBLICA 


CF, art. 128, 8 1.º O Ministério Público da União tem por chefe o Procurador- 
-Geral da República, nomeado pelo Presidente da República dentre integrantes 
da carreira, maiores de trinta e cinco anos, após a aprovação de seu nome Es 
pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal, para mandato de dois e 
anos, permitida a recondução. ria 


§ 2.º A destituição do Procurador-Geral da República, por iniciativa do Presi- l E: 
dente da República, deverá ser precedida de autorização da maioria absoluta E 
do Senado Federal. 


entre membros de ramos diversos do Ministério Público. Inaplicabilidade do art. 102, |,f, da CF, por ausência 
de risco ao equilíbrio federativo. 2. Impossibilidade de encaminhamento do conflito de atribuição para o 
Procurador-Geral da República, enquanto autoridade competente, pois é parte interessada na solução da = 
demanda administrativa, uma vez que acumula a Chefia do Ministério Público da União com a chefia de cE 
um de seus ramos, o Ministério Público Federal, nos termos da LC 75/1993. 3. Os membros do Ministério | 
Público integram um só órgão sob a direção única de um só Procurador-Geral, ressalvando-se, porém, 
que só existem unidade e indivisibilidade dentro de cada Ministério Público, inexistindo qualquer relação 
de hierarquia entre o Ministério Público Federal e os dos Estados, entre o de um Estado e o de outro, 
ou entre os diversos ramos do Ministério Público da União. 4. EC 45/2004 e interpretação sistemática da 
Constituição Federal. A solução de conflitos de atribuições entre ramos diversos dos Ministérios Públicos 
pelo CNMP, nos termos do artigo 130-A, 8 2º, e incisos | e Il, da Constituição Federal e no exercício do 
controle da atuação administrativa do Parquet, é a mais adequada, pois reforça o mandamento consti- 
tucional que lhe atribuiu o controle da legalidade das ações administrativas dos membros e órgãos dos 
diversos ramos ministeriais, sem ingressar ou ferir a independência funcional. 5. Não conhecimento da 
Ação e encaminhamento dos autos ao Conselho Nacional do Ministério Público para, nos termos do artigo 
130-A, incisos | e ||, da Constituição Federal, dirimir o conflito de atribuições” 


16. STF - MS 30.943/DF, Red. ac. Min. Edson Fachin, Plenário (Sessão Virtual de 5.6.2020 a 15.6.2020). 
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O Procurador-Geral da República, chefe do Ministério Público da União, deve ser 
escolhido dentre integrantes da carreira com mais de trinta e cinco anos, para exercer 
um mandato de dois anos. Ao contrário do que ocorre com os Procuradores-Gerais 
de Justiça, que só podem ser reconduzidos uma única vez (CF, art. 128, 3 3.º), não 
há limites para a sua recondução, desde que observado o mesmo procedimento para 
a nomeação (CF, art. 128, 8 1.º). ? 


A nomeação e a destituição são feitas pelo Presidente da República, precedi- 
das da respectiva aprovação ou autorização da maioria absoluta (mais de 50% dos 
membros) do Senado (CF, art. 128, 33 1.º e 2.º). 


O Procurador-Geral da República poderá perder o cargo no caso de condenação, pelo 
Senado, por crime de responsabilidade (CF, art. 52, II), hipótese em que ficará inabili- 
tado para o exercício de função pública pelo período de oito anos. A competência para 
processá-lo e julgá-lo por crime comum foi atribuída ao Supremo (CF, art. 102, I, “b”). 


A Lei Complementar nº 75/1993 estabelece as atribuições como Chefe do Mi- 
nistério Público da União (LC 75/1993, art. 26) e do Ministério Público Federal (LC 
75/1993, art. 46 a 51). Dentre as mais relevantes, estão: 


D o exercício das funções do Ministério Público junto ao Supremo Tribunal 
Federal, manifestando-se previamente em todos os processos de sua com- 
petência (CF, art. 103, 3 1.º; LC 75/1993, art. 46); 


Il) a propositura, perante o Supremo, das ações de controle normativo abstrato 
(CF, art. 103, VI), da representação interventiva federal (CF, art. 36, III) e 
das ações cíveis e penais cabíveis (LC 75/1993, art. 46, parágrafo único); e 


HI) a propositura, perante o Superior Tribunal de Justiça, da ação penal contra 
Governadores dos Estados e do Distrito Federal, desembargadores dos Tribu- 
nais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, membros dos Tribunais de 
Contas dos Estados e do Distrito Federal, dos Tribunais Regionais Federais, 
dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, membros dos Conselhos 
ou Tribunais de Contas dos Municípios e do Ministério Público da União 
que oficiem perante tribunais (LC 75/1993, art. 48, II). 


Cabe, ainda, ao Procurador-Geral da República apresentar projetos de lei (CF, 
art. 128, 3 5º), concorrentemente com o Presidente da República (CF, art. 61, 8 1º, 
II, “d”), “que versem sobre a organização e as atribuições do Ministério Público 
Eleitoral, do qual é chefe, atuando como seu procurador-geral,” ” 


17. STF — ADI 3.802/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno (10.03.2016): “1. Detém o Procurador-Geral da República, 
de acordo com o art. 128, 8 5°, da Constituição Federal, a prerrogativa, ao lado daquela já atribuída ao 
chefe do Poder Executivo (art. 61, 8 1°, Il, d, CF), de iniciativa dos projetos legislativos que versem sobre 
a Organização e as atribuições do Ministério Público Eleitoral, do qual é chefe, atuando como seu procu- 
rador-geral. Tratando-se de atribuição do Ministério Público Federal (arts. 72 e 78), nada mais natural que 
as regras de designação dos membros do Ministério Público para desempenhar as funções junto à Justiça 
Eleitoral sejam disciplinadas na legislação que dispõe, exatamente, sobre a organização, as atribuições e 
o estatuto do Ministério Público da União, no caso a Lei Complementar nº 75, de 20 de maio de 1993. 2. 
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O Supremo, alterando posicionamento anterior,“ reconheceu a Legitimidade ativa 
autônoma do Ministério Público estadual para ajuizar reclamação no Tribunal, sem a 
necessidade de ratificação da inicial pelo Procurador-Geral da República.: 


6. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA 


O Ministério Público dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios é chefiado 
pelo Procurador-Geral de Justiça, escolhido dentre integrantes da carreira indicados 
em lista tríplice pela própria classe. O mandato terá uma duração de dois anos,” 
sendo permitida apenas uma recondução (CF, art. 128, 3 3.º).21 


A nomeação do Procurador-Geral de Justiça, no caso do Ministério Público dos 
Estados, é feita pelo Governador. Em se tratando do Distrito Federal e Territórios, 
cabe ao Presidente da República (LC 75/1993, art. 156). 


A destituição, antes do término do mandato, poderá ocorrer por deliberação da 
maioria absoluta do Poder Legislativo, nos termos da respectiva lei complementar 
(CF, art. 128, 8 4.º). 


O rol de atribuições dos Procuradores-Gerais de Justiça, estabelecido pela Lei 
Orgânica Nacional do Ministério Público (Lei 8.625/1993, art. 29), não é exaustivo, 


O fato de o promotor eleitoral (membro do ministério público estadual) ser designado pelo procurador 
regional eleitoral (membro do MPF) não viola a autonomia administrativa do ministério público estadual. 
Apesar de haver a participação do ministério público dos estados na composição do Ministério Público 
Eleitoral - cumulando o membro da instituição as duas funções -, ambas não se confundem, haja vista 
possuírem conjuntos diversos de atribuições, cada qual na esfera delimitada pela Constituição Federal e 
pelos demais atos normativos de regência. A subordinação hierárquico-administrativa - não funcional 
- do promotor eleitoral é estabelecida em relação ao procurador regional eleitoral, e não em relação 
ao procurador-geral de justiça. Ante tal fato, nada mais lógico que o ato formal de “designação” do pro- 
motor eleitoral seja feito pelo superior na função eleitoral, e não pelo superior nas funções comuns. 3. 
A designação do promotor eleitoral é ato de natureza complexa, resultando da conjugação de vontades 
tanto do procurador-geral de justiça - que indicará o membro do ministério público estadual .. quanto do 
procurador regional eleitoral - a quem competirá o ato formal de designação. O art. 79, caput e parágrafo 
único, da Lei Complementar nº 75/93 não tem o condão de ofender a autonomia do ministério público 
estadual, já que não incide sobre a esfera de atribuições do parquet local, mas sobre ramo diverso da 
instituição - o Ministério Público Eleitoral, não interferindo, portanto, nas atribuições ou na organização 
do ministério público estadual” 

18. STF - Rcl 6.541 e Rcl 6.856, Rel. Min. Ellen Gracie (25.06.2009). 

19. STF — Rel 7.101, Rel. Min. Cármen Lúcia (24.02.2011); Rel 7.358, Rel. Min. Ellen Gracie (24.02.2011). 

20. STF -ADI 1.783, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (11.10.2001):“Ministério Público dos Estados: Procurador-Geral 
de Justiça: nomeação a termo por dois anos (Constituição, art. 128, 8 3.º): é inconstitucional a previsão 
em lei estadual de que, vago o cargo de Procurador-Geral no curso do biênio, o provimento se faça para 
completar o período interrompido e não para iniciar outro de dois anos: implicações da previsão de que 
a nomeação se faça sempre para o tempo certo de um biênio com a mecânica das garantias da indepen- 
dência do chefe do Ministério Público: ação direta julgada procedente” 

21. O Supremo conferiu interpretação conforme a expressão “permitida a recondução”, constante de dispo- 
sitivo da Constituição de Sergipe, para ser entendida como “permitida uma recondução” Nos termos da 
jurisprudência do Tribunal, a permissão de recondução ao cargo de Procurador-Geral de Justiça, sem limite 
de mandatos, por contrariar o disposto no artigo 128, 8 3º da Lei Maior, contraria o disposto no artigo 
128,8 3º da Lei Maior (ADI 3.077/SE, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno, 16.11.2016). 
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razão pela qual as leis orgânicas dos Ministérios Públicos estaduais podem, valida- 
mente, ampliar ou densificar tais atribuições.?? 


Confira no quadro abaixo algumas diferenças entre as regras aplicáveis ao Pro- 
curador-Geral da República e ao Procurador-Geral de Justiça: 


I) escolha pelo Presidente da República (não | I) escolha pelo Governador, dentre integrantes 


há lista obrigatoriedade de observância da da lista tríplice (Atenção: no caso do DF e 
lista tríplice); territórios, a escolha cabe ao PR); 
II) recondução: não há limite; II) recondução: admite-se apenas uma; 


HI) nomeação: aprovação pela maioria absoluta | III) nomeação: não é necessária a aprovação pela 
dos membros do SF; Assembleia Legislativa; 


IV) destituição: autorização da maioria absoluta | IV) destituição: autorização da maioria absoluta 
dos membros do SF. dos membros do Parlamento estadual. 


7. FUNÇÕES INSTITUCIONAIS 


CF, art. 129. São funções institucionais do Ministério Público: 
I - promover, privativamente, a ação penal pública, na forma da lei; 


II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância 
pública aos direitos assegurados nesta Constituição, promovendo as medidas 
necessárias a sua garantia; 

HI - promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do 
patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos 
e coletivos; 

IV - promover a ação de inconstitucionalidade ou representação para fins de 
intervenção da União e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituição; 
V - defender judicialmente os direitos e interesses das populações indígenas; 
VI - expedir notificações nos procedimentos administrativos de sua compe- 
tência, requisitando informações e documentos para instruí-los, na forma da 
lei complementar respectiva; 

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei comple- 
mentar mencionada no artigo anterior; 

VIII - requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, 
indicados os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais; 

IX - exercer outras funções que lhe forem conferidas, desde que compatíveis 
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representação judicial e a consultoria 
jurídica de entidades públicas. 

$ 1.º — A legitimação do Ministério Público para as ações civis previstas neste 
artigo não impede a de terceiros, nas mesmas hipóteses, segundo o disposto 
nesta Constituição e na lei. 


22. STF - AD! 5.505/RN, Rel. Min. Luiz Fux, Plenário (Sessão Virtual de 3.4.2020 a 14.4.2020). 
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Na Constituição de 1988, houve uma ampliação das funções e um fortalecimento 
institucional do Ministério Público, sendo-lhe conferido um tratamento até então 
inédito no sistema constitucional brasileiro. Robson Godinho (2007) traça um inte- 
ressante paralelo entre o perfil constitucional do Ministério Público e a teoria sobre 
o acesso à justiça desenvolvida por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, apontando 
os instrumentos utilizados na realização das célebres “três ondas” renovatórias do 
processo. Na primeira onda (assistência jurídica aos hipossuficientes), menciona a 
atuação do Ministério Público em prol de pessoas socialmente desassistidas, como 
ocorre em relação à defesa de direitos indisponíveis de crianças, adolescentes, defi- 
cientes e idosos. Na segunda onda (realização de direitos transindividuais), refere-se 
à preeminência e à eficiência da atuação do Ministério Público na defesa desses 
direitos. Na terceira onda (ampliação de possibilidades de acesso à justiça), destaca 
a atuação extrajudicial do Ministério Público. | 


O rol de funções institucionais elencado na Constituição de 1988 é meramente 
exemplificativo, cabendo ao Ministério Público exercer outras funções que lhe forem 
conferidas, desde que compatíveis com sua finalidade, sendo-lhe vedadas a repre- 
sentação judicial e a consultoria jurídica de entidades públicas (CF, art. 129, IX). 
As funções constitucionalmente atribuídas possuem natureza administrativa, não lhe 
tendo sido conferidas atribuições para elaborar normas gerais e abstratas, tampouco 
o poder decisório dos magistrados. As funções institucionais só podem ser exercidas 
por integrantes da carreira, que devem residir na comarca em que estão lotados, 
salvo autorização do chefe da instituição (CF, art. 129, 8 2.º). 


7.1. Ação penal pública 


A Constituição atribui ao Ministério Público a função de promover, privativamen- 
te, a ação penal pública, na forma da lei (CF, art. 129, 1). Trata-se de uma norma de 
eficácia contida, com aplicabilidade direta e imediata, cabendo à lei, tão somente, a 
definição do procedimento a ser seguido. Para obter elementos para esta promoção, 
cabe-lhe requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, 
indicados os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais (CF, art. 129, 
VIII). Cabe ao Ministério Público não só promover com exclusividade, mas também 
dar a última palavra sobre a deflagração ou não da ação penal. A única exceção, 
a ação penal privada subsidiária da pública (CF, art. 5.º, LIX), é cabível apenas na 
hipótese de inércia do Ministério Público, não no caso de requerer o arquivamento 
do inquérito policial ou de requisitar a realização de novas diligências. No âmbito 


23. STF - RE 134.515, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 13.09.1991):”A ação penal pública é privativa do Ministério 
Público (CF, art. 129, |), admitida apenas a exceção inscrita no art. 5.º, LIX, da Lei Maior. As disposições 
legais, que instituíam outras exceções, foram revogadas pela Constituição, porque não recepcionadas 
por esta. STF, Pleno, HC nº 67.931-5-RS. O processo das contravenções penais somente pode ter início 
mediante denúncia do MP. Revogação dos artigos 26 e 531, CPP, porque não recepcionados pela CF/88, 
art. 129, I” 
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jurisprudencial, tem sido admitido o ajuizamento de ação penal privada nos crimes 
contra a honra praticados contra funcionário público. 


Em tais hipóteses, o Ministério Público atua como órgão agente, diversamente 
de outras situações nas quais sua atuação é como órgão interveniente (custos legis). 


Poder de investigação criminal 


7.1.1. 


A possibilidade de investigação criminal pelo Ministério Público era questionada 
ante o argumento de tal poder ter sido atribuído, com exclusividade, à autoridade 
policial (CF, art. 144, 3 1.º, incisos I e IV). A controvérsia, todavia, restou dirimida 
com a tese fixada pelo Supremo, em repercussão geral, nos seguintes termos: 


“O Ministério Público dispõe de competência para promover, por autoridade 
própria, e por prazo razoável, investigações de natureza penal, desde que res- 
peitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer 
pessoa sob investigação do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as 
hipóteses de reserva constitucional de jurisdição e, também, as prerrogativas 
profissionais de que se acham investidos, em nosso País, os Advogados (Lei 
8.906/94, artigo 7.º, notadamente os incisos 1, II, III, XI, XIII, XIV e XIX), sem 
prejuízo da possibilidade - sempre presente no Estado democrático de Direito - 
do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados 
(Súmula Vinculante 14), praticados pelos membros dessa instituição.”* 


7,2. Inquérito civil e ação civil pública 


Cabe ao Ministério Público “promover o inquérito civile a ação civil pública, para 
a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses 
difusos e coletivos” (CF, art. 129, III). A competência para promover o inquérito 
civil não se estende à promoção de inquérito administrativo, em relação à conduta 
de servidores públicos nem de inquérito penal, o que não o impede de propor a ação 
penal sem este, caso disponha de elementos suficientes.” 


Os interesses difusos abrangem um número indeterminado de pessoas unidas 
pelas mesmas circunstâncias fáticas (“indeterminabilidade”). Interesses coletivos são 
os que pertencem a grupos, categorias ou classes de pessoas determináveis, ligadas 
entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base (“determinabilidade”). 
Interesses homogêneos, subespécie de direitos coletivos, são aqueles que têm a mesma 


24. Súmula 714/STF: “É concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do Ministério Público, 
condicionada à representação do ofendido, para a ação penal por crime contra a honra de servidor público 
em razão do exercício de suas funções” 

25. STF - RE 593.727/MG, Red. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes, Pleno (14.05.2015). 


26. STF - RE 481.955 Agr, Rel. Min. Cármen Lúcia (10.05.2011):“£.] as garantias constitucionais da ampla defesa e 
do contraditório não são aplicáveis na fase do inquérito civil, que tem de natureza administrativa, de caráter 
pré-processual, e somente se destina à colheita de informações para propositura da ação civil pública” 

27. STF - RE 233.072, Rel. Min. Néri da Silveira (18.05.1999). 
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origem comum (Lei 8.078/1990, art. 81, II). Trata-se de legitimação extraordinária 
para agir como “substituto processual de toda a coletividade e, consequentemente, na 
defesa de autêntico interesse difuso, habilitação que, de resto, não impede a inicia- 
tiva do próprio ente público na defesa de seu patrimônio, caso em que o Ministério 
Público intervirá como fiscal da lei, pena de nulidade da ação”. Ao contrário da 
hipótese anterior (“ação penal pública”), a legitimação para a propositura de ações 
civis é concorrente, uma vez que não impede a de terceiros, nas mesmas hipóteses, 
segundo o disposto nesta Constituição e na lei (CF, art. 129, 8 1.º). 


De acordo com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, o Ministério Público 
tem legitimidade para promover ação civil pública: 


I - “cujo fundamento seja a ilegalidade de reajuste de mensalidades escolares” 
(Súmula 643/STF); 


II - “voltada a infirmar preço de passagem em transporte coletivo”; 


II - “para questionar relação de consumo resultante de ajuste a envolver 
cartão de crédito”;* 

IV - “com o objetivo de evitar Lesão ao patrimônio público decorrente de 
contratação de serviço hospitalar privado sem procedimento licitatório”; 

V - quando os titulares de direitos individuais homogêneos “estiverem na 
situação ou na condição de consumidores, ou quando houver uma relação de 
consumo”; 

VI - como instrumento do controle difuso, desde que a apreciação da inconsti- 
tucionalidade da lei seja apenas a causa de pedir ou simples questão prejudicial, 
indispensável à resolução do litígio principal. Não será admitida, no entanto, 
quando a inconstitucionalidade for o objeto único do pedido, hipótese em que 
estaria sendo utilizada como sucedâneo da ação direta de inconstitucionalidade, 
acarretando uma subtração indevida da competência do STF; 


VII - visando ao tratamento de esgoto a ser jogado em águas fluviais;* 


VIII - “com o objetivo de anular Termo de Acordo de Regime Especial - TARE 
firmado entre o Distrito Federal e empresas beneficiárias de redução fiscal”; 


IX - questionando a validade de benefício fiscal concedido pelo Estado a 
determinada empresa;” 


28. STF - RE 163.231, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 29.06.2001): "Quer se afirme interesses coletivos ou parti- 
cularmente interesses homogêneos, stricto sensu, ambos estão cingidos a uma mesma base jurídica, sendo 
coletivos, explicitamente dizendo, porque são relativos a grupos, categorias ou classes de pessoas, que 
conquanto digam respeito às pessoas isoladamente, não se classificam como direitos individuais para o fim 
de ser vedada a sua defesa em ação civil pública, porque sua concepção finalística destina-se à proteção 
desses grupos, categorias ou classe de pessoas: 

29. STF - RE 208.790/SP, Rel. Min. Ilmar Galvão (DJ 15.12.2000). 

30. STF -RE 228.177, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJE 05.03.2010); RE 379.495, Rel. Min. Marco Aurélio (DJ 20.04.2006). 

31. STF - RE 441.318, Rel. Min. Marco Aurélio (DJ 24.02.2006). 

32. STF - RE (AgR) 244.217, Rel. Min. Eros Grau (DJ 25.11.2005). 

33. STF - RE 195.056, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 30.05.2003). 

34. STF- RE 411.156, Rel. Min. Celso de Mello (19.11.2009); Rcl 2.460 MC/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio (10.03.2004); 
RE 227.159/GO, Rel. Min. Néri da Silveira (12.03.2002). 

35. STF — RE 254.764, Rel. Min. Marco Aurélio (24.08.2010). 

36. STF — RE 576.155, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (12.08.2010). 

37. STF - RE 586.705 Agr, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (23.08.2011). 
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-X — visando o fornecimento de remédios a portadores de certa doença;* 

XI - visando anular ato administrativo de aposentadoria que importe em lesão 
ao patrimônio público; 

XII - em defesa de direitos sociais relacionados ao Fundo de Garantia do Tempo 
de Serviço (FGTS).*º 


Por não se enquadrar na hipótese de direitos difusos, mas de “interesses de grupo 
ou classe de pessoas, sujeitos passivos de uma exigência tributária cuja impugnação, 
por isso, só pode ser promovida por eles próprios, de forma individual ou coletiva”, o 
Supremo não admitiu a legitimidade da instituição para impugnar, por meio de ação 
civil pública, taxa de iluminação pública do Município.“ Além da ação civil pública, 
o Ministério Público possui legitimidade para propor as demais ações constitucionais 
(habeas corpus, habeas data, mandado de segurança, mandado de injunção), exceto 
a ação popular. Contudo, deverá acompanhá-la, “cabendo-lhe apressar a produção 
da prova e promover a responsabilidade, civil ou criminal, dos que nela incidirem, 
sendo-lhe vedado, em qualquer hipótese, assumir a defesa do ato impugnado ou dos 
seus autores” (Lei 4.717/1965, art. 6.º, 8 4.º). 


7.3. Controle de constitucionalidade 


Nas hipóteses constitucionalmente previstas, o Ministério Público poderá “pro- 
mover a ação de inconstitucionalidade ou representação para fins de intervenção 
da União e dos Estados” (CF, art. 129, IV). Além da legitimidade para ajuizar ações 
de controle normativo abstrato (CF, art. 103, VI), a Constituição estabelece que o 
Procurador-Geral da República deverá ser previamente ouvido nas ações de inconsti- 
tucionalidade e em todos os processos de competência do Supremo Tribunal Federal 
(CF, art. 103, 8 1.º). Este dispositivo tem recebido interpretação teleológica, no 
sentido de visar ao “conhecimento da matéria pelo Ministério Público”, não implican- 
do, necessariamente, seja-lhe enviado automaticamente todo e qualquer processo.“ 


A legitimidade para propositura da representação interventiva federal é atribuída 
com exclusividade ao Procurador-Geral da República (CF, art. 36, III), o mesmo 
ocorrendo na representação interventiva estadual por inconstitucionalidade de lei 
municipal, cuja legitimidade é exclusiva do Procurador-Geral de Justiça (Súmula 


614/STF). 


Nas hipóteses em que o exercício de direitos difusos, coletivos ou Individuais 
indisponíveis for inviabilizado pela ausência de norma regulamentadora, entendemos 
que o Ministério Público possui legitimidade para impetrar mandado de injunção. 


38. STF — RE 605.533/MG, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (15.8/2018) 

39. STF - RE 409.356/RO, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno (25.10.2018). 

40. STF - RE 643.978/SE, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Pleno (9.10.2019). 
41. STF - RE 213.631, Rel. Min. Ilmar Galvão (DJ 07.04.2000). 

42. STF — Al 158.725 AgR-ED, Rel. Min. Marco Aurélio (DJ 08.03.1996). 
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e policial 


7.4. Controle externo da atividad 


A Constituição elencou, entre as funções Institucionais do Parquet, o exercicio 
do controle externo da atividade policial (CF, art. 129, VII). Este deve ser disci- 
plinado pelas leis complementares da União e dos Estados que dispõem sobre a 
organização, as atribuições e o estatuto de cada Ministério Público (CF, art. 128, 
94 5.º). A Lei Complementar 75/1993, aplicável subsidiariamente aos Ministérios 
Públicos dos Estados, dispõe que “o Ministério Público da União exercerá o con- 
trole externo da atividade policial por meio de medidas judiciais e extrajudiciais, 
podendo: I - ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou prisionais; II - ter 
acesso a quaisquer documentos relativos à atividade-fim policial; III - representar 
à autoridade competente pela adoção de providências para sanar a omissão inde- 
vida, ou para prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso de poder; IV - requisitar 
à autoridade competente a instauração de inquérito policial sobre a omissão ou 
fato ilícito ocorrido no exercício da atividade policial; V - promover a ação penal 
por abuso de poder (art. 9.º)”. 


* O controle externo não significa subordinação ou hierarquia dos organismos 
policiais aos membros do Ministério Público, mas tão somente sujeição à efetiva fis- 
calização por parte destes, em razão do exercício de função administrativa e auxiliar 
ao Ministério Público. Trata-se de uma função correicional extraordinária, coexistente 
com a “atividade correicional ordinária, inerente à hierarquia administrativa e que é 
desempenhada pela própria administração” (GARCIA, 2005). 


O acesso amplo e irrestrito a todos os livros e documentos inerentes aos órgãos 
policiais, ainda que relacionados à sua atividade administrativa, está abrangido por este 
controle,** bem como o exercício da fiscalização dos estabelecimentos prisionais e dos 
que abriguem idosos, menores, incapazes ou pessoas com deficiência” (Lei 8.625/1993, 
art. 25, VI) e o dever das autoridades policiais de comunicar a prisão imediatamente 
ao Ministério Público competente, com indicação do lugar onde se encontra o preso e 
cópia dos documentos comprobatórios da legalidade da prisão (LC 75/1993, art. 10). 


Outras funções 
Cabe ainda ao Ministério Público: 


a) zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância 
pública aos direitos assegurados nesta Constituição, promovendo as medidas 
necessárias à sua garantia; 


b) defender judicialmente os direitos e interesses das populações indígenas; 


c) expedir notificações nos procedimentos administrativos de sua competência, 
requisitando informações e documentos para instruí-los, na forma da lei 
complementar respectiva; 


43. STJ- RHC 3.457/SP Rel. Min. Cid Fláquer Scartezzini (DJ 02.05.1994). 
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d) exercer outras funções que lhe forem conferidas, desde que compatíveis com 
sua finalidade,** sendo-lhe vedada a representação judicial e a consultoria 
jurídica de entidades públicas.* 


O Ministério Público não possui legitimidade para determinar a quebra de sigilo 
bancário,“ devendo, se for o caso, requisitá-la à autoridade judicial competente.” Não 
obstante, verificada a ocorrência de crime definido em lei como de ação pública, ou 
indícios da prática de tais crimes, o Banco Central do Brasil ou a Comissão de Valores 
Mobiliários estão obrigados a informar o fato ao órgão ministerial (LC 105/2001, art. 
9.º). Como exceção à regra, o Supremo admitiu a possibilidade de requisição direta de 
dados bancários nos casos de transações subsidiadas com o dinheiro do erário público, 
argumentando que o Banco do Brasil, por ser um banco oficial, não poderia alegar o 
sigilo em razão do princípio da publicidade que rege a Administração Pública.“ 


O compartilhamento com o Ministério Público, para fins penais, dos dados ban- 
cários e fiscais do contribuinte, obtidos pela Receita Federal no legítimo exercício 
de seu dever de fiscalizar, pode ser feito diretamente, sem a necessidade de prévia 
autorização do Poder Judiciário." 


O postulado da reserva constitucional de junsdição impede o membro do Ministério 
Público de praticar a invasão de domicílio (CF, art. 5.º, XI). De acordo com o Estatuto 
do Ministério Público, o os membros podem “ter livre acesso a qualquer local público 
ou privado, respeitadas as normas constitucionais pertinentes à inviolabilidade do 
domicílio” (LC 75/1993, art. 8.º, VI). A reserva de jurisdição importa em submeter à 
esfera única de decisão dos magistrados a prática de atos cuja realização, em virtude 
de expressa determinação constitucional, somente pode emanar do juiz, nunca de 
outras autoridades.” Quando houver necessidade de quebra do sigilo da correspon- 
dência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas (CF, 
art. 5.º, XII), o membro do Parquet deverá representar ao órgão judicial competente 
para que este determine a providência cabível (LC 75/1993, art. 6.º, XVIII, “a”). 


GRESSO NA CARREIRA 


CF, art. 129, 8 3.º O ingresso na carreira do Ministério Público far-se-á mediante 
concurso público de provas e títulos, assegurada a participação da Ordem dos 
Advogados do Brasil em sua realização, exigindo-se do bacharel em direito, 
no mínimo, três anos de atividade jurídica e observando-se, nas nomeações, 
a ordem de classificação. 


44. STF - MS 30.717 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (27.09.2011): “A legitimidade do Ministério Público 
para interpor mandado de segurança na qualidade de órgão público despersonalizado, deve ser restrito 
à defesa de sua atuação funcional e de suas atribuições institucionais. [...] No caso, trata-se de direito 
individual dos membros da instituição que participam de órgãos colegiados, que não pode ser defendido 
pelo Ministério Público, enquanto instituição” 

45. CF art. 129, incisos Il, V, VI, e IX, respectivamente. 

46. STF — RE 318.136 AgR/RJ, Rel. Min. Cezar Peluso (12.09.2006) 

47. STF - RE 449.206 ED/PR, Rel. Min. Carlos Velloso (18.10.2005). 

48. STF - MS 21.729/DF. 

49. STF - RE 1.055.941/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, Plenário (28.11.2019). 

50. STF - MS 23.452/R), Rel. Min. Celso de Mello (16.09.1999). 
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A carreira de membro do Ministério Público é privativa para bacharéis em Direito, 
cujo ingresso deve ocorrer mediante concurso público de provas e títulos, observada a 
ordem de classificação para as nomeações e sendo assegurada a participação da Ordem 
dos Advogados do Brasil em sua realização (CF, art. 129, 8 3.º). Com o advento da 
Emenda Constitucional nº 45/2004, a Constituição passou a exigir, da mesma forma 
que o fez em relação aos magistrados, três anos, no mínimo, de atividade jurídica. 


A regulamentação deste dispositivo, tanto no que se refere ao período da ati- 
vidade jurídica, quanto à sua definição e comprovação, deve estabelecer um critério 
único e razoável, com o fim de selecionar pessoas com experiência profissional e sufi- 
cientemente maduras para o exercício das relevantes funções atribuídas aos membros 
do Ministério Público. Todavia, diversamente do que ocorre em relação ao ingresso 
na carreira da magistratura, para o qual a Constituição exige regulamentação por lei 
complementar (CF, art. 93, 1), no caso do Ministério Público não há esta exigência 
formal, podendo esta ser feita por meio de resolução.*! 


- No tocante ao período mínimo de atividade jurídica, o Supremo Tribunal Federal 
adotou o entendimento de que o termo inicial deve ser contado a partir da data da 
conclusão do curso de Direito, e não da colação de grau.” O termo final, por sua 
vez, deve ser a partir da posse. Todavia, nada impede a fixação em um momento 
anterior, como, por exemplo, na inscrição definitiva,” uma vez que a Constituição 
exige, no mínimo, três anos. Portanto, observado o critério da razoabilidade, poder- 
-se-á estabelecer um período maior. 


Nos termos do artigo 1.º da Resolução nº 40/2009 do Conselho Nacional do 
Ministério Público, considera-se atividade jurídica, desempenhada exclusivamente 
após a conclusão do curso de bacharelado em Direito: 


I - o efetivo exercício de advocacia, inclusive voluntária, com a participação 
anual mínima em 5 atos privativos de advogado (Lei 8.906/94), em causas 
ou questões distintas; 


II - o exercício de cargo, emprego ou função, inclusive de magistério superior, 
que exija a utilização preponderante de conhecimentos jurídicos; 


III - o exercício de função de conciliador em tribunais judiciais, juizados espe- 
ciais, varas especiais, anexos de juizados especiais ou de varas judiciais, assim 
como o exercício de mediação ou de arbitragem na composição de litígios, pelo 
período mínimo de 16 horas mensais e durante 1 ano; 


IV - O exercício, por bacharel em Direito, de serviço voluntário em órgãos 
públicos que exija a prática reiterada de atos que demandem a utilização 


51. STF - ADI 3.460/DF, Rel. Min. Carlos Britto (31.08.2006): “O Tribunal, por maioria, julgou improcedente o 
pedido de declaração de inconstitucionalidade de dispositivo constante de Resolução do Conselho Superior 
do Ministério Público do Distrito Federal e Territórios, que estabelece que a inscrição em concurso público 
para a carreira do Ministério Público será feita por bacharéis em Direito com, no mínimo, três anos de 
atividade jurídica, cuja comprovação dar-se-á pelos meios que elenca e no momento da inscrição definitiva.” 

52. STF - MS 26.682/DF, Rel. Min. Cezar Peluso. 

53. STF - ADI 3.460/DF, Rel. Min. Carlos Britto (31.08.2006): De acordo com o entendimento majoritário do 
Tribunal, o momento da comprovação desses requisitos deve ocorrer na data da inscrição no concurso, 
de molde a promover maior segurança jurídica tanto da sociedade quanto dos candidatos. 
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preponderante de conhecimentos jurídicos, peto período mínimo de 16 (dezes- 
seis) horas mensais e durante 1 (um) ano. (Incluído pela Resolução nº 206, 
de 16 de dezembro de 2019) 

Também serão considerados atividade jurídica, desde que integralmente con- 
cluídos com aprovação, os cursos de pós-graduação em Direito ministrados pelas 
Escolas do Ministério Público, da Magistratura e da Ordem dos Advogados do Brasil, 
bem como os cursos de pós-graduação reconhecidos, autorizados ou supervisionados 
pelo Ministério da Educação ou pelo órgão competente. (CNMP - Resolução 40/2009, 


A 


A comprovação do período de três anos de atividade jurídica, contados a partir 
da conclusão do curso de bacharelado em Direito, deverá ser feita no ato da inscri- 
ção definitiva ao concurso (CNMP - Resolução 40/2009, art. 1.º c/c art. 3.º). Foi 
vedada, para este fim, a contagem de tempo de estágio ou de qualquer outra ati- 
vidade anterior à conclusão do curso de bacharelado em Direito (CNMP - Resolução 


40/2009, art. 1.º, § 1.º). 


CF, art. 128, 8 5.º Leis complementares da União e dos Estados, cuja iniciativa 
é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerão a organização, as 
atnbuições e o estatuto de cada Ministério Público, observadas, relativamente 


a seus membros: 

I - as seguintes garantias: 

a) vitaliciedade, após dois anos de exercício, não podendo perder o cargo senão 
por sentença judicial transitada em julgado; 

b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse público, mediante decisão 
do órgão colegiado competente do Ministério Público, pelo voto da maioria 
absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa; 

c) irredutibilidade de subsídio, fixado na forma do art. 39, 8 4.º, e ressalvado 
o disposto nos arts. 37, X e XI, 150, II, 153, III, 153, 8 2.º, 1. 


As garantias conferidas aos membros do Ministério Público têm por finalidade 
assegurar a independência no exercício de suas atribuições. De acordo com a Cons- 
tituição, as leis complementares de organização do Ministério Público da União 
e dos Estados deverão observar as mesmas garantias atribuídas aos magistrados, 


54. STF - ADI 4.219/DF, Red. Ac. Min. Edson Fachin, Plenário (Sessão Virtual de 26.6.2020 a 4.8.2020): “EMENTA: 
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. PRÁTICA FORENSE. 129, 83º DA CONSTITUIÇÃO 
DA REPUBLICA. ATIVIDADE JURÍDICA. INEXISTÊNCIA DE HIERARQUIA ENTRE SABERES PRÁTICOS E TEÓRICOS. 
POSSIBILIDADE DE COMPROVAÇÃO DO TRIÊNIO CONSTITUCIONAL COM CURSOS DE PÓSGRADUAÇÃO. 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE IMPROCEDENTE. 1. O sintagma “atividade jurídica”, constante 
do art. 129, 83º, da Constituição da República, não estabelece hierarquia entre as formas prática e teórica 
de aquisição de conhecimento, exigindo apenas atividade que suceda o curso de direito e o pressuponha 
como condição de possibilidade. 2. Em sua função regulamentadora, o Conselho Nacional do Ministério 
Público está autorizado a densificar o comando constitucional de exigência de atividade jurídica com 
cursos de pós-graduação. 3. Ação julgada improcedente” 
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quais sejam: vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsídio (CF, art. 
128,3 5.º, I). 


9.1. Vitaliciedade 


O membro do Ministério Público se torna vitalício após dois anos de exercício, `. 
não podendo mais perder o cargo, senão por sentença judicial transitada em julgado 
(CF, art. 128, 8 5.º, I, “a”). Segundo entendimento do Supremo Tribunal Fede- 
ral, “a competência do Conselho Nacional do Ministério Público para a aplicação de 
sanções disciplinares, inclusive a penalidade de demissão, está prevista pelo artigo 
130-A, 82º, inciso III da Constituição da República, ficando a eficácia dessa sanção 
submetida ao ajuizamento de ação cível para a perda do cargo pela Procuradoria-Geral 
da República.”* | 


Por ter o vitaliciamento natureza administrativa, referida previsão constitucional 
não afasta a possibilidade, introduzida pela Emenda Constitucional nº 45/2004, de 
controle de legalidade do ato pelo Conselho Nacional do Ministério Público - CNMP 
(CF, art. 130-A, 8 2º, 11). 


A vitaliciedade distingue-se da estabilidade, assegurada aos servidores públicos 
após três anos de efetivo exercício, pelo fato de que nesta a perda do cargo poderá 
decorrer não apenas de decisão judicial transitada em julgado, mas também de pro- 
cesso administrativo de cunho disciplinar ou de avaliação periódica de desempenho 
(CF, art. 41, 3 1.º) e, ainda, para adequação aos limites com a despesa de ativos e 
inativos estabelecidos em lei complementar (CF, art. 169, 8 4.º).º' 


Durante os dois anos, o promotor de justiça ficará em estágio probatório, des- 
tinado à aferição da aptidão do agente para o exercício do cargo. A perda do cargo 
por atos praticados durante esse período será decidida pelo Conselho Superior. 


9.2. Inamovibilidade 


Para evitar pressões e garantir a independência de sua atuação, o membro do 
Ministério Público não pode ser removido, nem mesmo na hipótese de promoção, 
contra a sua própria vontade, salvo por interesse público, hipótese em que o órgão 


55. STF - MS 30.943/DF, Red. ac. Min. Edson Fachin, Plenário (Sessão Virtual de 5.6.2020 a 15.6.2020): “I..] 7. 
Os membros do Ministério Público Federal possuem garantias constitucionalmente previstas, dentre elas 
a irredutibilidade de subsídio (artigo 128, |, c) e a vitaliciedade, só sendo possível a perda do cargo em 
virtude de sentença judicial transitada em julgado (artigo 128, |, a), contudo, não se pode interpretar 
essas garantias isoladamente, conjugando-as às demais normas constitucionalmente fixadas, dentre elas 
o princípio da moralidade. Assim, não é inconstitucional o disposto no artigo 208, parágrafo único, da LC 
75/1993, ao prever a perda dos vencimentos e demais vantagens do cargo em razão da propositura de 
ação civil para a perda do cargo, após regular processo administrativo: 

56. STF - MS 27.542/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma (04.10.2016). 


57. LC 101/2000, arts. 18 e 19 (Lei de Responsabilidade Fiscal). 
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colegiado competente da instituição poderá decidir pelo voto da maioria absoluta de 
seus membros, assegurada a ampla defesa (CF, art. 128, 3 5.º, I, “b”). Esta garantia 
deve ser compreendida no sentido de abranger tanto a vinculação do agente à um 
determinado órgão (aspecto físico), quanto a preservação das atribuições exercidas 
pelo titular do órgão (aspecto funcional). 


- Irredutibilidade de subsídio 


A irredutibilidade do subsídio dos membros do Ministério Público (CF, art. 128, 8 
5.º, I, “c”), além de ser uma modalidade qualificada de direito adquirido, justifica-se 
como forma de evitar intimidações advindas da possibilidade de perdas financeiras. 
O subsídio, fixado na forma do artigo 39, 8 4.º, consiste em uma parcela única, só 
podendo sofrer redução nas hipóteses previstas nos artigos 37, X e XI, 150, II, 153, 
II, e 153, § 2.°, I. 


9.3 


10. VEDAÇÕES 


CF, art. 128, 3 5.º, II [...] as seguintes vedações: 


a) receber, a qualquer título e sob qualquer pretexto, honorários, percentagens 
ou custas processuais; 


b) exercer a advocacia; 
c) participar de sociedade comercial, na forma da lei; 


d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra função pública, salvo 
uma de magistério; 


e) exercer atividade político-partidária; (Redação dada pela Emenda Constitu- 
cional nº 45, de 2004) 


f) receber, a qualquer título ou pretexto, auxílios ou contribuições de pessoas 
físicas, entidades públicas ou privadas, ressalvadas as exceções previstas em 
lei. (Incluída pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004) 


$ 6.º Aplica-se aos membros do Ministério Público o disposto no art. 95, 
parágrafo único, V. 


As vedações impostas aos membros do Ministério Público atuam como garantias 
de imparcialidade que visam a assegurar o correto exercício de suas atribuições, 
impedindo a prática de condutas capazes de comprometer sua atuação funcional. 
Uma análise comparativa revela a grande proximidade com as vedações impostas aos 
magistrados (CF, art. 95, parágrafo único). 


A Constituição veda o recebimento, a qualquer título ou pretexto, de honorários, 
percentagens ou custas processuais (CF, art. 128, 8 5.º, II, “a”). A percentagem consis- 
tia em uma remuneração anteriormente paga aos membros do Parquet, incidente sobre 
uma parcela dos créditos obtidos com a promoção de execuções fiscais decorrentes da 
representação judicial dos Estados e da União. Mesmo com o fim dessa representação, 
a Constituição vedou expressamente a percepção de qualquer espécie de percentagem 
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sobre os atos praticados ou sobre os benefícios patrimoniais obtidos para terceiros . 
como, e.g., nas ações civis públicas. O conceito de custas deve ser interpretado ex- > 
tensivamente, de forma a abranger toda e qualquer despesa processual, e não apenas . 
a parte legalmente prevista relativa às despesas de expedição e movimentação dos 
feitos. 


Aos membros do Ministério Público é vedado o exercício da advocacia (CF, art. 
128, 8 5.º, II, “b”). A advocacia, ainda que exercida em causa própria," é incompatível 
com as funções do órgão, sujeitando o infrator à perda do cargo (Lei 8.625/1993, 
art. 38, 3 1.º, II). Os membros admitidos antes da promulgação da Constituição 
de 1988 tiveram o direito de optar pelo regime anterior, em relação às garantias 
e vantagens, observando-se, quanto às vedações, a situação jurídica na data desta 
(ADCT, art. 29, 3 3.º). 


No caso de exoneração ou aposentadoria, estão impedidos de exercer a advocacia 
perante o juízo ou tribunal junto ao qual oficiavam quando em atividade, antes de 
decorridos três anos. Instituída pela Emenda Constitucional nº 45/2004, essa vedação 
imposta aos magistrados foi expressamente estendida aos membros do Ministério 
Público (CF, art. 128, 3 6.º). Essa espécie de quarentena tem por finalidade evitar 
que ex-agentes possam exercer influência ou se beneficiar das relações de amizade 
obtendo vantagens sobre os demais causídicos. 


A Constituição proíbe, ainda, a participação em sociedade comercial, na forma 
da lei (CF, art. 128, 8 5.º, II, “c”). A Lei nº 8.625/1993 veda o exercício do comércio 
ou a participação em sociedade comercial, exceto como cotista ou acionista (art. 44, 
HI). Para Emerson Garcia (2005), a mens legis “é vedar não só o exercício do comércio 
individual, como o desempenho de qualquer munus no âmbito de uma sociedade que 
tenha fins comerciais. Por esse motivo, não poderá o membro do Ministério Público 
exercer atividades de direção, gerência, administração ou participar das sociedades de 
qualquer modo”. Segundo o autor, à luz do Código Civil de 2002 - no qual a denomi- 
nação sociedade comercial foi substituída por sociedade empresária (CC, art. 982) -, 
poderia o membro do MP participar de sociedade em nome coletivo, de sociedade em 
comandita simples (como sócio comanditário), de sociedade limitada, de sociedade 
anônima e de sociedade em comandita por ações. Em sentido diverso, Hugo Nigro 
Mazzilli (2001) entende que a participação desses agentes somente é admitida em 
sociedades de capital e não em sociedades de pessoas, nas quais os próprios sócios 
são considerados comerciantes. 


58. STF — HC 76.671/R), Red. p/ o ac. Min. Nélson Jobim (09.06.1998): “Nas ações penais originárias, a defesa 
preliminar (Lei 8.038/1990, art. 4.º), é atividade privativa dos advogados. Os membros do Ministério Pú- 
blico estão impedidos de exercer advocacia, mesmo em causa própria. São atividades incompatíveis (Lei 
8.906/1994, art. 28). Nulidade decretada: 
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“Outra vedação constitucional consiste em exercer, ainda que em disponibilidade, 
de qualquer outra função pública, salvo uma de magistério (CF, art. 128, 3 5.º, II, 
“d”). Embora a vedação não possua a mesma amplitude da estabelecida em relação 
aos magistrados, aos quais é vedado o exercício de qualquer outro cargo ou função, 
pública ou privada, salvo de magistério (CF, art. 95, parágrafo único, I), é certo que 
os “membros do Ministério Público não podem ocupar cargos públicos, fora do âmbito 
da Instituição, salvo cargo de professor e funções de magistério. ”” | 


Com a finalidade de evitar favorecimentos ou perseguições de natureza política, 
a Constituição proíbe que se dediquem à atividade político-partidária (CF, art. 128, 
9 5.º, II, “e”). A proibição abrange tanto a filiação partidária quanto a participação 
em campanhas políticas. Originariamente, essa vedação comportava temperamentos 
("salvo exceções previstas em lei”), diversamente do que ocorria em relação aos 
magistrados. No entanto, com o advento da Emenda Constitucional nº 45/2004, 
tornou-se absoluta também para os membros do Ministério Público, os quais devem 
se afastar em definitivo do cargo, por meio de exoneração ou aposentadoria, para 
concorrer a determinado pleito. Aquele que desejar ser candidato deverá filiar-se a 
partido político e afastar-se definitivamente de suas funções até seis meses antes 
das eleições, prazo de desincompatibilização estabelecido pela Lei Complementar nº 
64/1990 (TSE - Res. 22.156/2006, art. 13). 


Por fim, a exemplo do tratamento conferido aos membros do Poder Judiciário, 
a Constituição vedou o recebimento, a qualquer título ou pretexto, de auxílios ou 
contribuições de pessoas físicas, entidades públicas ou privadas, ressalvadas as ex- 
ceções previstas em lei (CF, art. 128, 3 5.º, II, “T). O alcance desta vedação não 
deve ser restringido apenas aos auxílios e contribuições associados ao exercício da 
função. Deve abranger toda e qualquer percepção de benefícios, financeiros ou não, 
fornecidos por pessoas físicas ou jurídicas, públicas ou privadas. À inobservância 
desta vedação pode motivar a instauração de processo administrativo disciplinar. 


59. STF - ADPF 388/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno (9.3.2016): “Vedação a promotores de Justiça e pro- 
curadores da República do exercício de “qualquer outra função pública, salvo uma de magistério” (art. 
128, 8 5°, Il, 'd). Regra com uma única exceção, expressamente enunciada - “salvo uma de magistério” 
Os ocupantes de cargos na Administração Pública Federal, estadual, municipal e distrital, aí incluídos 
os ministros de estado e os secretários, exercem funções públicas. Os titulares de cargos públicos exer- 
cem funções públicas. Doutrina: Todo cargo tem função”. Como não há cargo sem função, promotores 
de Justiça e procuradores da República não podem exercer cargos na Administração Pública, fora da 
Instituição. 5. Art. 129, IX, da CF - compete ao MP exercer outras funções que lhe forem conferidas, 
desde que compatíveis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representação judicial e a consultoria 
jurídica de entidades públicas! Disposição relativa às funções da instituição Ministério Público, não de 
seus membros. 6. Licença para exercício de cargo. A vedação ao exercício de outra função pública vige 
“ainda que em disponibilidade! Ou seja, enquanto não rompido o vínculo com a Instituição, a vedação 
persiste. 7. Comparação com as vedações aplicáveis a juízes. Ao menos do ponto de vista das funções 
públicas, a extensão das vedações é idêntica..”. 
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Para uma análise comparativa entre as vedações impostas aos membros do Poder 
Judiciário e do Ministério Público, confira o quadro abaixo: 


I) exercer, ainda que em disponibilidade, outro 
cargo ou função, salvo uma de magistério; 


II) receber, a qualquer título ou pretexto, custas 
ou participação em processo; 


II) dedicar-se à atividade político-partidária; 


IV) receber, a qualquer título ou pretexto, auxílios 
ou contribuições de pessoas físicas, entidades 
públicas ou privadas, ressalvadas as exceções 
previstas em lei; 


v) exercer a advocacia no juízo ou tribunal do 
qual se afastou, antes de decorridos três anos 
do afastamento do cargo por aposentadoria 
ou exoneração. 


I) exercer a. advocacia e, ainda que em disponi- 
bilidade, qualquer outra função pública, salvo 
uma de magistério; 


II) receber, a qualquer título e sob qualquer 
pretexto, honorários, percentagens ou custas 
processuais; 


II) exercer atividade político-partidária; 


IV) receber, a qualquer título ou pretexto, auxílios: 
ou contribuições de pessoas físicas, entidades 
públicas ou privadas, ressalvadas as exceções 
previstas em lei; 


V) exercer a advocacia no juízo ou tribunal do 
qual se afastou, antes de decorridos três anos 
do afastamento do cargo por aposentadoria 
ou exoneração. (CF, art. 128, 3 6.º c/c art. 
95, p.ún., V); 


VI) participar de sociedade comercial, na forma 
da lei. 


CAPÍTULO 37 
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Sumário: 1. Aspectos introdutórios — 2. Regime funcional - 3. Advocacia-Geral da União — 4. Ad- 
vogado-Geral da União — 5. Procuradores dos Estados e do Distrito Federal: 5.1. Regime jurídico. 


1. ASPECTOS INTRODUTORIOS 


Consagrada sob a denominação de advocacia pública pela Constituição de 1988, 
a advocacia do Estado é exercida por órgãos encarregados da representação judicial e 
extrajudicial dos entes estatais na defesa de seus interesses. O advogado de Estado 
integra os quadros da Advocacia-Geral da União e das Procuradorias do Estado e do 
Distrito Federal (CF, arts. 131 e 132), distinguindo-se do advogado privado (profissional 
liberal ou empregado do setor privado), sobretudo, em razão do vínculo estatutário 
que possui com a entidade para a qual presta serviços. 


A Constituição da República não faz qualquer referência às Procuradorias dos Muni- 
cipios, o que não impede que as Leis Orgânicas municipais, ou mesmo as Constituições 
estaduais, disponham sobre o assunto. 


Na defesa dos interesses do Estado são desempenhadas atividades preventivas 
e postulatórias. As primeiras, realizadas por meio de consultoria e assessoramento 
jurídico, consistem na orientação da Administração Pública em sua atuação, a fim 
de evitar a prática de atos ilegais; as segundas consistem na representação judicial 
exercida em defesa dos interesses do ente ao qual o advogado de Estado se vincula. 


A defesa do Estado não se confunde com a defesa do governo, que é transitó- 
ro. Como função essencial à Justiça, o dever principal do advogado de Estado é a 
manutenção e o aperfeiçoamento da ordem jurídica (interesses primários), embora 
também desenvolvam atividades de natureza jurídica ou administrativa voltadas à 
sustentação de medidas governamentais, à assessoria jurídica e à direção de corpos 
jurídicos (interesses secundários). Moreira Neto (1988) pondera que, no caso de con- 
flito entre ambos os interesses, por terem radical constitucional, os primários sempre 
deverão prevalecer. No mesmo sentido, Cláudio Granzoto (2007) sustenta que “todo 
órgão com status constitucional deve atuar na busca do interesse público”, seja ele 
primário ou secundário, desde que este não colida com aquele. 


E FUNCIONAL 


O regime funcional do advogado de Estado depende da função a ser desempe- 
nhada. Nas atividades de consultoria e assessoramento (atividades preventivas), não 
há subordinação hierárquica, vigorando o regime de liberdade funcional. O advogado 
de Estado deve analisar, de acordo com sua consciência, a legalidade de determinados 
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atos, pautando-se exclusivamente em normas constitucionais e legais (GRANZOTO, 2007). 
No assessoramento jurídico o advogado possui a incumbência de orientar a instância 
decisória, mas sem qualquer responsabilidade sobre a decisão a ser tomada (MACEDO, 
2008). Na consultoria, o advogado exara um parecer, sobre o qual possui inequívoca 
responsabilidade.! 


Na representação judicial (atividades postulatórias), aplica-se um regime de 
hierarquia, sendo incompatível com a configuração jurídica fixada pela Constituição 
da República (CF, art. 132) a atribuição de independência funcional a Procuradores 
Federais, Estaduais ou Municipais.” Cláudio Granzoto (2007) defende a aplicação de um 
regime da independência funcional mitigada, uma mescla do regime hierárquico com 
o da independência funcional, no qual a hierarquia seria temperada pela liberdade de 
consciência do advogado e por sua não vinculação direta ao Poder Executivo. 


3. ADVOCACIA-GERAL DA UNIÃO 


CF, art, 131. A Advocacia-Geral da União é a instituição que, diretamente ou através 
de órgão vinculado, representa a União, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, 
nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organização e funciona- 
mento, as atividades de consultoria e assessoramento jurídico do Poder Executivo. 
9 2.º O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituição de que trata 
este artigo far-se-á mediante concurso público de provas e títulos. 


3 3.º Na execução da dívida ativa de natureza tributária, a representação da União 
cabe à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei. 


A representação judicial da União era feita, até o advento da Constituição de 1988, 
pelo Ministério Público Federal. A Constituição de 1934 foi a primeira a conferir um as- 
pecto de advocacia do Estado, enquadrando o Ministério Público como um dos “órgãos de 
Cooperação nas atividades governamentais”, ao lado do Tribunal de Contas e dos Conselhos 
Técnicos. A competência para tratar de matérias de natureza penal e de interesses privados 
indisponíveis foi atribuída ao Ministério Público dos Estados, ficando o Ministério Público 
Federal encarregado da defesa dos interesses da União em juízo. Essa é a razão pela qual 
os seus membros receberam a denominação de Procuradores da República (GRANZOTO, 
2007). Sob a égide das Constituições de 1937, 1946, 1967 e 1969, a representação da 
União foi mantida entre as funções desempenhadas pelo Parquet. Inovando em relação 


1. STF - MS 24.631, Rel. Min. Joaquim Barbosa (DJ 1.º,02.2008): “(i) quando a consulta é facultativa, a autoridade 
não se vincula ao parecer proferido, sendo que seu poder de decisão não se altera pela manifestação do órgão 
consultivo; (ii) quando a consulta é obrigatória, a autoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal como 
submetido à consultoria, com parecer favorável ou contrário, e se pretender praticar ato de forma diversa 
da apresentada à consultoria, deverá submetê-lo a novo parecer; (iii) quando a lei estabelece a obrigação 
de decidir à luz de parecer vinculante, essa manifestação de teor jurídico deixa de ser meramente opinativa 
e o administrador não poderá decidir senão nos termos da conclusão do parecer ou, então, não decidir” 
Nesse sentido: STF - ADI 470 MC/AM, Rel. Min. Ilmar Galvão (DJ 11.10.2002). 


3. CF/1937, art. 109, parágrafo único; CF/1946, art. 126, parágrafo Único; CF/1967, art. 138, § 2.º; CF/1969, art. 
95, § 2., 


Cap. 37 + ADVOCACIA PÚBLICA , 
859 


às Constituições anteriores, a Carta de Outubro criou a Advocacia-Geral da União, a quem 
foi atribuída a função de representar a União, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe 
as atividades de consultoria e assessoramento jurídico do Poder Executivo (CF, art. 131). 
Por ter a natureza de função essencial à Justiça, a Advocacia-Geral da União não se 
vincula a nenhum dos três poderes que representa, caracterizando-se por ser verdadeira 
instituição de Estado. Conforme observado por José Antônio Dias Toffoli (2007), ao não 
colocar a Advocacia-Geral da União dentro do Capítulo do Poder Executivo, o legislador 
constituinte teve por objetivo “enfatizar o seu dever constitucional de, com impessoali- 
dade e sensibilidade social, olhar de fora os atos administrativos praticados pelos órgãos 
e entidades do Poder Executivo e sobre eles exercer o controle de legalidade.” 


A Lei Orgânica da Advocacia-Geral da União (LC 73/1993) trata, entre outros as- 
suntos, de suas funções institucionais e composição (arts. 1.º e 2.º), dos órgãos que a 
compõem (arts. 3.º a 18), de seus Membros efetivos (arts. 20 a 34), suas citações, inti- 
mações e notificações (arts. 35 a 38), assim como dos pareceres e súmulas da AGU (arts. 
39 a 44). A representação judicial e extrajudicial da União não se limita ao Executivo, 
abrangendo também os demais Poderes e instituições que exercem funções essenciais à 
Justiça. A personalidade - lembra Macedo (2008) - é da União e não de cada um dos 
Poderes ou dos órgãos que a compõem. Atento a este aspecto, o legislador ordinário 
conferiu expressamente à AGU a representação da União (Poderes Executivo, Legislativo 
e Judiciário; órgãos públicos que exercem função essencial à justiça), suas autarquias e 
fundações públicas, conforme estabelecido no artigo 22 da Lei nº 9.028/1995. 


Em sua atuação contenciosa, exerce a representação judicial em defesa dos inte- 
resses dos referidos entes nas ações judiciais em que a União figura como autora, ré ou 
terceira interessada. Esta representação não se restringe ao âmbito interno, abrangendo 
também o plano internacional.* Na execução da dívida ativa de natureza tributária, a 
representação da União cabe à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o dis- 
posto em lei (CF, art. 131, 3 3.º). A representação judicial e extrajudicial das autarquias 
e fundações públicas federais, incluídas as atividades de consultoria e assessoramento 
jurídicos, compete à Procuradoria-Geral Federal, órgão vinculado à Advocacia-Geral da 
União, ao qual foi assegurada autonomia administrativa e financeira (Lei 10.480/2002, 
arts. 9.º e 10). Atualmente, a única entidade autárquica federal cuja Procuradoria-Geral 
não foi absorvida pela Procuradoria-Geral Federal é o Banco Central do Brasil. 


Com a criação da Secretaria da Receita Federal do Brasil (Lei 11.457/2007), a 
competência da PGF relativa à execução da dívida ativa do INSS (competência tribu- 
tária referente às contribuições sociais, bem como seu contencioso fiscal, nas Justiças 
Federal, Estadual e do Trabalho) foi transfenda para a Procuradoria-Geral da Fazenda 


4. Dentre as causas processadas no plano internacional, nas quais o Estado brasileiro foi representado pela 
Advocacia-Geral da União, Macedo (2008) menciona as demandas processadas perante a Corte Interameri- 
cana de Direitos Humanos, envolvendo a violação de direitos humanos pelo Estado brasileiro (Caso 12.237 
e Caso 12.058/026), além da demanda arbitral movida pela República da Itália perante a Corte Internacional 


de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional de Paris (Caso 12.988/FM). 
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Nacional. A representação extrajudicial ocorre perante entidades não vinculadas adus- 
tiça, como órgãos administrativos da própria União, Estados ou Municípios. Enquanto 
a representação judicial e extrajudicial é da União como um todo, a atuação consultiva 
da Advocacia-Geral da União restringe-se ao âmbito do Poder Executivo Federal. Essa 
atuação se realiza por meio de consultoria e assessoramento dos agentes deste Poder, 
suas autarquias e fundações públicas, visando conferir maior segurança jurídica aos 
atos administrativos a serem praticados, sobretudo no que se refere à materialização 
das políticas públicas, à viabilização jurídica das licitações e dos contratos e, ainda, 
na proposição e análise de medidas legislativas (Leis, Medidas Provisórias, Decretos e 
Resoluções, entre outros). Desenvolve-se, ainda, por meio de atividades de conciliação 
e arbitramento, com a finalidade de resolver administrativamente os litígios entre a 
União, autarquias e fundações. Ao aferir a constitucionalidade e legalidade dos atos 
administrativos, de uma forma geral, e das políticas públicas, em particular, por in- 
termédio de consultoria e assessoramento jurídico, a advocacia pública funciona como 
instrumento de controle das ações do Poder Público (CASTRO, 2008). 


As atividades contenciosas e consultivas são exercidas por Advogados da União, 
Procuradores da Fazenda Nacionale Procuradores Federais, cada um em sua respectiva 
área de atuação.” 


O ingresso nas classes Iniciais dessas carreiras ocorre mediante concurso público 
de provas e títulos (CF, art. 131, 8 2.º). 


No tocante à remuneração, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitu- 
cionalidade da percepção de honorários de sucumbência pelos advogados públicos. 
Estabeleceu, porém, que a somatória com os subsídios não poderá exceder ao teto 
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, conforme o que dispõe o art. 37, XI, da 
Constituição Federal.º 


3.1. Advogado-Geral da União 


CF, art. 131, 8 1.º A Advocacia-Geral da União tem por chefe o Advogado-Ge- 
ral da União, de livre nomeação pelo Presidente da República dentre cidadãos 
maiores de trinta e cinco anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada. 


A Advocacia-Geral da União tem por chefe o Advogado-Geral da União, de livre 
nomeação pelo Presidente da República dentre cidadãos maiores de trinta e cinco 


5. Súmula 644/STF:“Ao titular do cargo de procurador de autarquia não se exige a apresentação de instru- 
mento de mandato para representá-la em juízo: 

6. STF - ADI 6.053/DF, Red. Ac. Min. Alexandre de Moraes, Plenário (Sessão Virtual de 12.6.2020 a 19.6.2020): 
“[...] 1. A natureza constitucional dos serviços prestados pelos advogados públicos possibilita o recebimento 
da verba de honorários sucumbenciais, nos termos da lei. A CORTE, recentemente, assentou que “o artigo 
39, 8 4º, da Constituição Federal, não constitui vedação absoluta de pagamento de outras verbas além 
do subsídio” (ADI 4.941, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, Relator p/ acórdão, Min. LUIZ FUX, DJe de 7/2/2020). 2. 
Nada obstante compatível com o regime de subsídio, sobretudo quando estruturado como um modelo 
de remuneração por performance, com vistas à eficiência do serviço público, a possibilidade de advoga- 
dos públicos perceberem verbas honorárias sucumbenciais não afasta a incidência do teto remuneratório 
estabelecido pelo art. 37, XI, da Constituição Federal” 
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anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada (CF, art. 131, 8 1.º). Embora 
represente -o Poder Executivo Federal e seja nomeado pelo seu Chefe, não é correto 
considerá-lo como mero advogado do Presidente da República, uma vez ele também 
representa judicialmente os outros poderes. Além de exercer a função geral de chefe 
da Advocacia-Geral da União, desempenha função especial de defensor legis nas ações 
diretas de inconstitucionalidade (CF, art. 103, 8 3.º). No exercício desta função, ca- 
be-lhe defender a constitucionalidade da lei ou ato normativo, seja de origem federal 
ou estadual. Este múnus, no entanto, deve ser entendido com temperamentos, não 
estando obrigado a defender tese jurídica considerada inconstitucional pelo Supre- 
mo” ou contrária ao interesse da União, o que implicaria a retirada de sua função 
primordial de defesa dos seus interesses. 


O processo e julgamento do chefe da AGU, nos crimes de responsabilidade, são 
da competência do Senado (CF, art. 52, II); nos crimes comuns, do STF (CF, art. 102, 
I, “c”). Apesar de não estar expressamente previsto na competência originária do 
Pretório Excelso, o Advogado-Geral da União é Ministro de Estado (Lei 13.502/2017, 
art. 22, VI). No julgamento da Questão de Ordem no Inquérito 1.660/DF, em ação 
penal privada promovida pela Associação Nacional dos Delegados de Polícia Federal 
contra o então Advogado-Geral da União (Gilmar Mendes), o Supremo considerou 
constitucional a previsão normativa na qual o Advogado-Geral da União é qualificado 


como Ministro de Estado.” 


4. PROCURADORES DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL 


CF, art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados 
em carreira, na qual o ingresso dependerá de concurso público de provas e 
títulos, com a participação da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas 
fases, exercerão a representação judicial e a consultoria jurídica das respectivas 
unidades federadas. 


Parágrafo único. Aos procuradores referidos neste artigo ê assegurada estabi- 
lidade após três anos de efetivo exercício, mediante avaliação de desempenho 
perante os órgãos próprios, após relatório circunstanciado das corregedorias. 


Aos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal foram atribuídas a repre- 
sentação judicial e a consultoria jurídica dos respectivos entes federativos (CF, art. 
132). A Constituição estabeleceu algumas diferenças de tratamento entre estes e a 
Advocacia-Geral da União, optando por não adotar um modelo simétrico para ambos. 
De acordo com o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, as atribuições 
para as atividades de consultoria jurídica e representação judicial das respectivas 
unidades federadas conferidas pelo dispositivo, são relativas apenas à administração 


7. STF -— ADI 1.616, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 24.08.2001). 
8. STF — ADI 3.916/DF, Rel. Min. Eros Grau (07.10.2009). 
9. STF - Ing 1.660 QO/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (06.09.2000). 
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pública direta, autárquica e fundacional, não podendo ser estendidas às empresas 
públicas e sociedades de economia mista. 


Em razão de a Procuradoria do Estado integrar o Poder Executivo, mostra-se 
cabível a criação de Procuradorias Especiais para o desempenho de atividades de as- 
sessoramento e representação judicial no âmbito dos poderes Legislativo e Judiciário.!! 
Todavia, sua atribuição deve se restringir às causas pertinentes à autonomia desses 
poderes, no exercício de sua capacidade processual. Em se tratando de interesse do 
Estado ou do Distrito Federal, enquanto pessoa jurídica de direito público, o de- 
sempenho das referidas atividades cabe exclusivamente à Procuradoria do Estado.! 


A representação judicial e o assessoramento jurídico no âmbito do Poder Exe- 
cutivo devem ser desempenhados com exclusividade pela Procuradoria do Estado, 
organizada em carreira, cujo ingresso dos membros depende de concurso público de 
provas e títulos, com a participação da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as 
suas fases (CF, art. 132).” 


A nomeação e a destituição dos Procuradores-Gerais dos Estados devem observar 
os parâmetros fixados para o Advogado-Geral da União, sob pena de limitação das 
prerrogativas do Chefe do Poder Executivo Estadual na escolha de seus auxiliares. 
Portanto, o cargo é de livre nomeação e exoneração pelo Governador, que pode es- 
colher o Procurador Geral do Estado entre membros da carreira ou não.!* A iniciativa 
da lei que disponha sobre os requisitos para preenchimento dos postos de chefia é 
privativa do Governador, em razão do disposto no art. 61, 3 1.º, da Constituição, 
considerado pelo Supremo como norma de observância obrigatória pelos Estados.!º 


4.1. Regime jurídico 


A Constituição assegura aos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal 
estabilidade após três anos de efetivo exercício, mediante avaliação de desempenho 


cionalidade. Lei estadual. Atribuições da procuradoria-geral do estado. Consultoria e representação judicial 
de entidades da administração indireta. Inconstitucionalidade quanto à representação de entes de direito 
privado. 1. O art. 132 da Constituição Federal confere às Procuradorias dos Estados atribuições para as 
atividades de consultoria jurídica e representação judicial das respectivas unidades federadas, aí se com- 
preendendo apenas a administração pública direta, autárquica e fundacional. 2. A atuação de órgãos da 
Advocacia Pública em prol de empresas públicas e sociedades de economia mista, além de descaraterizar O 
perfil constitucional atribuído às Procuradorias dos Estados, implicaria favorecimento indevido a entidades 
que não gozam do regime jurídico de Fazenda Pública, em afronta ao princípio constitucional da isonomia. 
3. Ação direta julgada procedente” 

11. STF ~ ADI 175/PR, Rel. Min. Octavio Gallotti (DJ 08.10.1993). 

12. STF ~ ADI 1.557/DF, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 18.06.2004). 

13. STF - ADI 881 MC/ES, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 25.04.1997). 

14. STF - ADI 291, Rel. Min. Joaquim Barbosa (07.04.2010): “A Constituição do Estado do Mato Grosso, ao 
condicionar a destituição do Procurador-Geral do Estado à autorização da Assembleia Legislativa, ofende 
o disposto no art. 84, XXV, e art. 131, 8 1.º, da CF/88º 


15. STF ~ ADI 217/PB, Rel. Min. Ilmar Galvão (DJ 13.09.2002). 
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perante os órgãos próprios, após relatório circunstanciado das corregedorias (CF, art. 
132, parágrafo único). Ao fazer a análise das diversas constituições estaduais, Macedo 
(2008) constatou a existência de um tratamento bastante diversificado atribuído por 


elas aos Procuradores do Estado. 


A inamovibilidade e a independência funcional são garantias atribuídas com ex- 
clusividade a certas categorias funcionais beneficiadas explicitamente pelo legislador 
constituinte, revelando-se incompatível com o regime constitucional atribuído aos 
Procuradores de Estado a previsão de tais prerrogativas nas Constituições estaduais. 


A remuneração dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal deve ser 
feita exclusivamente por subsídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo de 
qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra 


espécie remuneratória (CF, art. 135 c/c art. 39, 8 4.º). 


O Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade da percepção de 
honorários sucumbenciais por Procuradores do Estado, desde que a somatória dos 
subsídios e honorários de sucumbência percebidos mensalmente não exceda ao teto 


dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.” 


A prerrogativa de foro não é inerente ao exercício da advocacia de Estado, mas 
admite-se a possibilidade de previsão nas Constituições estaduais. * 


16.7 STE = ADT 5.029/MT, Rel. Min. Luiz Fux, Plenário (Sessão Virtual de 3.4.2020 a 14.4.2020): “[..] 1. Os principios 
institucionais e as prerrogativas funcionais do Ministério Público e da Defensoria Pública não podem ser 
estendidos as Procuradorias de Estado, porquanto as atribuições dos procuradores de estado - sujeitos 
que estão à hierarquia administrativa - não guardam pertinência com as funções conferidas aos membros 
daquelas outras instituições. Precedentes: ADI 217, Rel. Min. Ilmar Galvão, Plenário, DJ de 13/9/2002: ADI 
291, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Plenário, DJe de 10/9/2010. 2. As Procuradorias de Estado, por integrarem 
os respectivos Poderes Executivos, não gozam de autonomia funcional, administrativa Su financeira, uma 
vez que a administração direta é una e não comporta a criação de distinções entre órgãos em hipóteses 
não contempladas explícita ou implicitamente pela Constituição Federal. Precedente: ADI 291 Rel. Min 
Joaquim Barbosa, Plenário, DJe de 10/9/2010. 3. A garantia da inamovibilidade conferida pela Constitui- 
ção Federal aos magistrados, aos membros do Ministério Público e aos membros da Defensoria Pública 
(artigos 93, VIII; 95, |; 128, 8 59, b; e 134, parágrafo único) não pode ser estendida aos procuradores de 
estado. Precedentes: ADI 291, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Plenário, DJe de 10/9/2010; ADI 1246, Relator 
Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe de 23/5/2019. 4. A autonomia conferida aos Estados tembro: 
pelo artigo 25, caput, da Constituição Federal não tem o condão de afastar as normas constitucionais de 
observância obrigatória. Precedentes: ADI 3.819, Rel. Min. Eros Grau, Plenário, DJ de 28/3/2008: ADI 3.167 
Rel. Min. Eros Grau, Plenário, DJ de 6/9/2007" | o 

17. STF - ADI 6.163/PE, Red. Ac. Edson Fachin, Plenário (Sessão Virtual de 26.6.2020 a 4.8.2020): “[...] 3. Ação 
direta julgada parcialmente procedente, com a fixação da seguinte tese: 'É constitucional o pagamento de 
honorários sucumbenciais aos advogados públicos, observando-se, porém, o limite remuneratório previsto 
no art. 37, XI, da Constituição". 

18. STF - ADI 541/PB, Rel. Min. Carlos Velloso (DJ 06.09.2007). 


“ly 
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Sumário: 1. Advocacia: 1.1. Princípio da indispensabilidade do advogado; 1.2. Princípio da 
inviolabilidade do advogado; 1.3. Prisão cautelar; 1.4. Estatuto da advocacia - 2. Defensoria 
Pública: 2.1. Normas gerais de organização das defensorias públicas; 2.2. Autonomia funcional 
e administrativa; 2.3. Princípios institucionais. 


DCACIA 


CF, art. 133. O advogado é indispensável à administração da justiça, sendo 
inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites 
da lei. 


A Constituição de 1988, inovando em relação às anteriores, qualificou a advo- 
cacia como uma função essencial à Justiça e consagrou, expressamente, os princípios 
da indispensabilidade e da inviolabilidade do advogado (CF, art. 133). O advogado 
desempenha um papel fundamental dentro do Estado constitucional democrático, 
exercendo uma função constitucionalmente privilegiada, na medida em que é indis- 
pensável à administração da justiça. Não há qualquer hierarquia ou subordinação entre 
eles, os magistrados e os membros do Ministério Público (Lei 8.906/1994, art. 6.º). 


A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) é a entidade representativa da classe, 
cuja finalidade está ligada a atribuições, interesses e seleção de advogados. Por não 
consubstanciar entidade da administração indireta, não possui relação ou dependência 
com qualquer órgão público, não estando sujeita ao seu controle nem vinculada a eles.” 


1.1. ado 


Principio da indispensabilidade do advog 


Como regra, a postulação em juízo é ato privativo de advogados públicos ou 
privados.? Não obstante, a indispensabilidade do advogado não tem caráter absolu- 
to, admitindo-se determinadas exceções estabelecidas em lei. Dentre as hipóteses 
excepcionais em que o jus postuland? pode ser exercido legitimamente por qualquer 
pessoa, encontram-se: 


I) as causas cíveis postuladas perante os juizados especiais federais (Lei 
10.259/2001, art. 10). No caso dos juizados especiais cíveis, órgãos da 
Justiça Ordinária, a presença do advogado é dispensada apenas nas causas 
de valor até vinte salários mínimos (Lei 9.099/1995, art. 9.º). Referida 


1. STF - ADI 3.026, Rel. Min. Eros Grau (DJ 29.09.2006). 

2. STF - RHC 104.270 QO, Rel. Min. Celso de Mello (06.09.2011):"São nulos de pleno direito os atos processuais, 
que, privativos de advogado, venham a ser praticados por quem não dispõe de capacidade postulatória, 
assim considerado aquele cuja inscrição na OAB se acha suspensa (Lei 8.906/1994, art. 4.º, parágrafo único). 
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possibilidade não se estende às causas criminais, por ser a presença dê 
advogado imprescindível à defesa técnica; 


II) a postulação perante a Justica do Trabalho; exceto em recursos dirigidos 
ao Tribunal Superior do Trabalho, e a Justiça de Paz; 


HI) a impetração de habeas corpus (CPP, art. 654); e 


IV) o pedido de revisão criminal feito pelo próprio sön deiade: nos termos 
do artigo 623 do Código de Processo Penal, dispositivo recepcionado pela 
Constituição de 1988.º 


À falta de defesa técnica por advogado em processo administrativo disciplinar 
não ofende os princípios do contraditório e da ampla defesa. Diverso é o entendi- 
mento adotado em relação aos interrogatórios, nos quais é imprescindível a presença 
do profissional.” | 


1.2. Princípio da inviolabilidade do advogado 


A inviolabilidade do advogado por atos e manifestações é assegurada, desde 
que relacionados ao exercício da profissão, não compreendendo aqueles referentes a 
questões pessoais (CF, art. 133).º A proteção constitucional abrange atos e manifes- 
tações desta natureza ocorridos em juízo ou fora dele,” inclusive na imprensa.?º A lei 
pode estabelecer limites à inviolabilidade, desde que pautada por critérios razoáveis 


3. STF - ADI 3.168, Rel. Min. Joaquim Barbosa (DJ 03.08.2007): “No que se refere aos processos de natureza 
cível, o Supremo Tribunal Federal já firmou o entendimento de que a imprescindibilidade de advogado é 
relativa, podendo, portanto, ser afastada pela lei em relação aos juizados especiais. Precedentes. Perante 
os juizados especiais federais, em processos de natureza cível, as partes podem comparecer pessoalmen- 
te em juízo ou designar representante, advogado ou não, desde que a causa não ultrapasse o valor de 
sessenta salários mínimos (art. 3.º da Lei 10.259/2001) e sem prejuízo da aplicação subsidiária integral dos 
parágrafos do art. 9.º da Lei 9.099/1995. Já quanto aos processos de natureza criminal, em homenagem 
ao princípio da ampla defesa, é imperativo que o réu compareça ao processo devidamente acompanhado 
de profissional habilitado a oferecer-lhe defesa técnica de qualidade, ou seja, de advogado devidamente 
inscrito nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil ou defensor público. Aplicação subsidiária do art. 
68, IlI, da Lei 9.099/1995. Interpretação conforme, para excluir do âmbito de incidência do art. 10 da Lei 
10.259/2001 os feitos de competência dos juizados especiais criminais da Justiça Federal.” 

STF - ADI 1.105 e ADI 1.127, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (17.05.2006). 

STF - HC 74.309, Rel. Min. Celso de Mello (DJE 23.05.2008). 

STF — RE 434.059, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJE 12.09.2008). 

STF — RE 459.131, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (DJE 12.09.2008). 

STF - HC 104.385, Red. p/ o ac. Min. Ricardo Lewandowski (28.06.2011): “Crime contra honra de magis- 
trada. Difamação. [...] a paciente, advogada, de forma voluntária e consciente, teria irrogado ofensas à 
honra objetiva da vítima, diante de funcionários do cartório e demais pessoas que lá se encontravam, o 
que se amolda perfeitamente à conduta descrita no art. 139 do CP. [...] Não há como acolher a pretensão 
de reconhecimento da imunidade conferida aos advogados, uma vez que a ofensa não foi irrogada em 
juízo, na discussão da causa e, ainda, porque a referida excludente de crime não abrange o magistrado, 
que não pode ser considerado parte na relação processual, para os fins da norma”; RE 387.945, Rel. Min. 
Sepúlveda Pertence (DJ 10.03.2006). 

9. STF ~ RMS 26.975, Rel. Min. Eros Grau (DJE 15.08.2008). 

10. STF - Ing 1.674, Red. p/ o ac. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 1.º.08.2003). 
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e proporcionais. Tendo em conta a inexistência de principios com caráter absoluto, 
manifestações absurdas e desarrazoadas não devem ser consideradas protegidas pela 
Constituição.” 


1.3. 


Prisão cautelar 


Dentre os direitos do advogado está o de não ser recolhido preso, antes de 
sentença transitada em julgado, senão em sala de Estado Maior, com instalações e 
comodidades condignas, ou, na sua falta, em prisão domiciliar (Lei 8.906/1994, art. 
7.º, V) Considera-se como Sala de Estado Maior o “compartimento de qualquer 
unidade militar que, ainda que potencialmente, possa ser utilizado pelo grupo de 
Oficiais que assessoram o Comandante da organização militar para exercer suas fun- 
ções, [sendo que] o local deve oferecer instalações e comodidades condignas”.!* A 
existência de grades nas dependências da Sala, por si só, não significa que o local 
não atenda aos requisitos legalmente exigidos.” A despeito do inegável caráter cor- 
porativista, a finalidade alegada para a prerrogativa é preservar a incolumidade física 
daqueles que, diuturnamente, se expõem à ira e retaliações de pessoas eventualmente 
contrariadas com um labor advocatício em defesa de contrapartes processuais e da 
própria ordem jurídica.” 


1.4. Estatuto da Advocacia 


A Lei nº 8.906/1994, que dispõe sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos 
Advogados do Brasil (OAB), já teve diversos de seus dispositivos impugnados no 
Supremo Tribunal Federal. Nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade 1.105 e 1.127, 
da relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, o Supremo declarou a inconstitucio- 
nalidade dos seguintes dispositivos: 


I) Art. 1.º. São atividades privativas de advocacia: I — a postulação a qualquer 
órgão do Poder Judiciário e aos juizados especiais: o pedido foi julgado preju- 
dicado quanto à expressão “juizados especiais”, tendo em conta sua revogação 
pelo art. 9.º da Lei 9.099/1995. Quanto à expressão “qualquer”, o pedido foi 
julgado procedente, por se entender que a presença do advogado em certos 
atos judiciais pode ser dispensada; 


IT) Art. 7.º. São direitos do advogado: [...] V- não ser recolhido preso, antes 
de sentença transitada em julgado, senão em sala de Estado Maior, com insta- 
lações e comodidades condignas, assim reconhecidas pela OAB, e na sua falta, 
em prisão domiciliar: o Tribunal declarou a inconstitucionalidade da expressão 


11. STF - AO 933, Rel. Min. Carlos Britto (DJ 06.02.2004); STF - RHC 81.750, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 
10.08.2007). 

12. Sobre a constitucionalidade do dispositivo: STF — ADI 1.127/DF, Rel. Min. Marco Aurélio (28.09.1994). 

13. STF — Rcl 4.535, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 07.05.2007). 

14. STF — Rcl 5.192, Rel. Min. Menezes Direito (26.02.2008). 

15. STF — HC 91.089, Rel. Min. Carlos Britto (DJ 19.10.2007). 
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“assim reconhecidas pela OAB”, por se considerar que administração de esta- 
belecimentos prisionais constitui prerrogativa indelegável do Estado; 


II) Art. 7.º. São direitos do advogado: [... | IX - sustentar oralmente as razões 
de qualquer recurso ou processo, nas sessões de julgamento, após o voto do 
relator, em instância judicial ou administrativa, pelo prazo de quinze minutos, 
salvo se prazo maior for concedido: o pedido foi julgado procedente, por se 
entender que o procedimento previsto afronta os princípios do devido processo 
legal e do contraditório, que se estabelece entre as partes e não entre estas 
e o magistrado; | 


IV) Art. 7.º, 8 2.º. O advogado tem imunidade profissional, não constituindo 
injúria, difamação ou desacato puníveis qualquer manifestação de sua parte, 
no exercício de sua atividade, em juízo ou fora dele, sem prejuízo das sanções 
disciplinares perante a OAB, pelos excessos que cometer: o termo “desacato” 
foi considerado inconstitucional, sob o fundamento de que tal previsão cria 
situação de desigualdade entre o juiz e o advogado, retirando do primeiro a 
autoridade necessária à condução do processo; 


V) Art. 7.º, 8 4.º. O Poder Judiciário e o Poder Executivo devem instalar, em 
todos os juizados, fóruns, tribunais, delegacias de polícia e presídios, salas 
especiais permanentes para os advogados, com uso e controle assegurados à 
0AB: a expressão “e controle” foi considerada inconstitucional, por se enten- 
der que todas as hipóteses de utilização de bem público são de controle da 
Administração Pública; 

VT) Art. 28. A advocacia é incompatível, mesmo em causa própria, com as seguin- 
tes atividades: [...] Il - membros de órgãos do Poder Judiciário, do Ministério 
Público, dos tribunais e conselhos de contas, dos juizados especiais, da justiça de 
paz, juízes classistas, bem como de todos os que exerçam função de julgamento 
em órgãos de deliberação coletiva da administração pública direta e indireta: o 
Tribunal declarou a nulidade sem redução de texto para excluir, do âmbito de 
incidência da norma, os juízes eleitorais e seus suplentes; 


VII) Art. 50. Para os fins desta lei, os Presidentes dos Conselhos da OAB e das 
Subseções podem requisitar cópias de peças de autos e documentos a qualquer 
tribunal, magistrado, cartório e órgão da Administração Pública direta, indireta 
e fundacional: o Tribunal conferiu à palavra “requisitar” o sentido de que esta 
depende de motivação, compatibilização com as finalidades da lei e atendimento 
de custos (interpretação conforme a Constituição), e excluiu, de seu âmbito 
de abrangência, os documentos cobertos por sigilo (declaração de nulidade 
sem redução de texto). 


Em outra oportunidade foi questionada a exigência de aprovação em Exame de 
Ordem para inscrição como advogado (Lei 8.906/1994, art. 8.º, IV) e a atribuição 
exclusiva da OAB para selecionar os advogados em todo o Brasil (Lei 8.906/1994, art. 
44, II). Na decisão, destacou-se que, nos termos de precedentes anteriores relativos 
a restrições ao exercício profissional, o vetor preponderante foi o risco trazido à 
coletividade: quanto mais arriscada a atividade, maior o espaço de conformação de- 
ferido ao Poder Público. Sob esse prisma, ressaltou o papel fundamental do advogado 
na manutenção do Estado Democrático de Direito e na aplicação e defesa da ordem 
jurídica, razão pela qual o constituinte o proclamara indispensável à administração 
da Justiça (CF, art. 133). Os principais fundamentos utilizados para a decisão foram: 
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D o exame atesta conhecimentos jurídicos, o que é congruente com o fim 
pretendido e com a realidade brasileira; 


II) a fiscalização posterior dos atos dos profissionais da advocacia, como meio 
de se controlar a qualidade do exercício de seu mister, é inequivocamente menos 
efetiva do que o escrutínio prévio; 


II) o poder de polícia pode ser exercitado em momento concomitante, prévio 
ou posterior ao ato ou à conduta, com o objetivo de impedir lesões ao patri- 
mônio econômico e moral dos indivíduos; 


IV) o interesse social na existência de mecanismos de controle, objetivos e 
impessoais, concernentes à prática da advocacia, visto que o Direito envolve 
questões materiais e existenciais, como o patrimônio, a liberdade e a honra; 


V) a garantia do acesso à Justiça (CF, art. 5.º, XXXV), que impõe seja colocado 
à disposição da coletividade um corpo de advogados capazes de exercer livre 
e plenamente a profissão; 


VI) a presença obrigatória de advogados na composição do Conselho Nacional 
de Justiça (CF, art. 103-B, XIII), do Conselho Nacional do Ministério Público 
(CF, art. 130-A, V) e de todos os tribunais do país (CF, arts. 94; 111-A, 1; 119; 
103, VII), com exceção do Supremo. 


Com base nesses fundamentos, entendeu-se que os dispositivos questionados 
não violam a Constituição da República.? 


DEFENSORIA PÚBLICA 


Art. 134. A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à função 
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do 
regime democrático, fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção dos 
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos 
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, 
na forma do inciso LXXIV do art. 5.º desta Constituição Federal. 


2. 


A Defensoria Pública foi institucionalizada com a Constituição de 1988 e organi- 
zada por meio da Lei Complementar nº 80/1994. Até então, a assistência judiciária, 
surgida no país há mais de um século, era prestada por advogados dativos, membros 
do Ministério Público e órgãos ligados ao Poder Executivo (ROCHA, 2008).! 


Com a Emenda Constitucional nº 80/2014, além de realocada em seção específica 
("Seção IV?) e distinta da reservada à Advocacia (“Seção III”), a Defensoria teve 
reconhecido o seu caráter permanente, tal como o Ministério Público (CF, art. 127) 
e as Forças Armadas (CF, art. 142). Como instituição permanente, entende-se a que 
não pode ser extinta nem mesmo por emenda constitucional. O problema é que, nesse 
caso, a previsão foi expressamente introduzida pelo Poder Derivado Reformador, o qual, 


16. STF — RE 603.583, Rel. Min. Marco Aurélio (26.10.2011). 
17. A Lei Complementar estadual nº 6/1977, que dispõe sobre a organização da assistência judiciária do Estado 
do Rio de Janeiro e estabelece o regime jurídico de seus membros, foi pioneira ao atribuir à Defensoria 


Pública, como instituição, a postulação e a defesa, em todas as instâncias, dos direitos dos juridicamente 
necessitados. 
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por uma questão lógica, não pode impor a si próprio, limitações insuperáveis. Nesse 
contexto, das duas uma: ou a inovação deve ser considerada inócua ou compreendida 
como a mera explicitação de algo já contido no texto constitucional originário. Tendo 
em conta a intrínseca ligação entre a Defensoria Pública e a garantia de assistência 
jurídica aos necessitados, ambos consagrados como cláusulas pétreas (CF, art. 60, 3 
4.º, IV), a segunda interpretação se revela mais adequada à proteção da igualdade 
e do acesso à justiça. Por imprescindível à efetiva fruição dos direitos e garantias 
individuais, este se caracteriza como um autêntico “direito a ter direitos”.!é 


A assistência jurídica integral engloba, além da assistência judiciária para a 
defesa dos direitos Individuais e coletivos em todos os graus, a orientação jurídica e 
o auxílio extrajudicial. Dentre as funções institucionais da Defensoria Pública, encon- 
tra-se a de promover, prioritanamente, a solução extrajudicial dos litígios, visando à 
composição entre as pessoas com conflito de interesses. O instrumento de transação, 
mediação ou conciliação referendado pelo Defensor Público vale como título execu- 
tivo extrajudicial, inclusive quando celebrado com pessoa jurídica de direito público 
(LC 80/1994, art. 4.º, II e 8 4.º). A orientação jurídica, por sua vez, contribui para 
o maidr conhecimento, por parte dos hipossuficientes e membros de grupos vulne- 
ráveis, de seus direitos e garantias fundamentais. A assistência judiciária gratuita 
consiste na dispensa provisória do pagamento de taxas judiciárias, custas e despesas 
processuais (“justiça gratuita”), assim como dos honorários de advogados e peritos 
(Lei 1.060/1950, art. 3.º), podendo ser requerida por pessoas físicas ou jurídicas." 


De acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, no caso das 
pessoas jurídicas sem fins lucrativos - como, e.g., entidades filantrópicas ou de as- 
sistência social -, o procedimento deve ser idêntico ao das pessoas físicas. Exige-se, 
apenas, o requerimento na inicial, ficando a negativa do benefício condicionada à 
comprovação da ausência de miserabilidade jurídica. Com relação às pessoas jurídicas 
que visam ao lucro, exige-se a satisfatória comprovação da impossibilidade de arcarem 
com os encargos processuais sem comprometerem sua existência.” 


A defesa dos direitos individuais e coletivos pela Defensoria Pública deve se 
restringir exclusivamente aos necessitados, assim compreendidos, para os fins legais, 
os nacionais ou estrangeiros residentes no país, cuja situação econômica não lhes 


18. Nas palavras de Paulo Bezerra (2005), “o acesso ao direito e à justiça é a pedra de toque do regime de- 
mocrático e, também, uma forma de acesso ao político. Nesse sentido, as barreiras ao acesso à justiça 
são encaradas como barreiras ao exercício da cidadania e à efetivação da democracia, sobretudo se o 
acesso for entendido no sentido amplo que envolve, para além da igualdade de acesso à representação 
por advogado num litígio, também a garantia de efetividade, eficácia e implementação de direitos” 

19. STJ ~ REsp 202.166/R), Rel. Min. Waldemar Zveiter (DJ 02.04.2001); REsp 200.597/R), Rel. Min. Ruy Rosado 
de Aguiar (DJ 28.06.1999); REsp 135.181/RJ, Rel. Min. Paulo Costa Leite (DJ 29.03.1999). 

20. STJ - REsp 388.045 EDív/RS, Rel. Min. Gilson Dipp (DJ 22.09.2003): “A comprovação da miserabilidade jurí- 
dica pode ser feita por documentos públicos ou particulares, desde que os mesmos retratem a precária 
saúde financeira da entidade, de maneira contextualizada. Exemplificativamente: a) declaração de imposto 
de renda; b) livros contábeis registrados na junta comercial; c) balanços aprovados pela Assembleia, ou 
subscritos pelos Diretores etc” 
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permita pagar as custas do processo e Os honorários de advogado sem prejuizo 
do sustento próprio ou da família (Lei 1.060/1950, art. 2.º, parágrafo único). O 
Supremo Tribunal Federal considerou incompatível com o regime estabelecido no 
artigo 134 da Constituição, norma estadual atribuindo à Defensoria a defesa em 
juízo de servidores públicos processados civil ou criminalmente em razão do regular 
exercício do cargo.” 


mas gerais de organização das defensorias 


CF, art. 134, 8 1.º Lei complementar organizará a Defensoria Pública da União 
e do Distrito Federal e dos Territórios e prescreverá normas gerais para sua 
organização nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, 
mediante concurso público de provas e títulos, assegurada a seus integrantes 
a garantia da inamovibilidade e vedado o exercício da advocacia fora das 
atribuições institucionais. 


A Lei Complementar nº 80/1994, com as alterações introduzidas pela Lei Com- 
plementar nº 132/2009, dispõe sobre a organização da Defensoria Pública da União, 


do Distrito Federal e dos Territórios e prescreve normas gerais para sua organização 
nos Estados (CF, art. 134, 3 1.º). 


O provimento dos cargos de carreira ocorre, na classe inicial, mediante concurso 
público de provas e títulos (CF, art. 134, 8 1.°). A remuneração deve ser feita ex- 
clusivamente por subsídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer 
gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie 
remuneratória (CF, art. 135 c/c art. 39, 8 4.º). 


A fim de assegurar o livre e adequado exercício de suas atribuições, aos defensores 
públicos são garantidas a independência funcional, a inamovibilidade, a estabilidade e a 
irredutibilidade de subsídios (LC 80/1994, arts. 43 e 127), além de prerrogativas como: 
intimação pessoal em qualquer processo e grau de jurisdição, contando-se-lhe todos 
os prazos em dobro; vedação de prisão, salvo por ordem judicial escrita e fundamen- 
tada ou em flagrante delito, com a comunicação imediata ao Defensor Público-Geral; 
recolhimento em prisão especial ou em sala especial de Estado-Maior, e, após sentença 
condenatória transitada em julgado, em dependência separada, no estabelecimento 
onde tiver de ser cumprida a pena (LC 80/1994, arts. 44 e 128). 


21. STF - ADI 3.022/RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa (02.08.2004). 

22. STF - ADI 3.819, Rel. Min. Eros Grau (DJE 28.03.2008): “A exigência de concurso público como regra para O 
acesso aos cargos, empregos e funções públicas confere concreção ao princípio da isonomia. Não cabimento 
da transposição de servidores ocupantes de distintos cargos para o de Defensor Público no âmbito dos 
Estados Membros. [...] O servidor investido na função de defensor público até a data em que instalada a 
Assembleia Nacional Constituinte pode optar pela carreira, independentemente da forma da investidura 
originária [artigo 22 do ADCT]. Precedentes. [...]”; ADI 3.720, Rel. Min. Marco Aurélio (DJE 28.03.2008): “E 
constitucional lei complementar que viabiliza a Procuradores do Estado a opção pela carreira da Defen- 
soria Pública quando o cargo inicial para o qual foi realizado o concurso englobava a assistência jurídica 
e judiciária aos menos afortunados’; ADI 3.700, Rel. Min. Ayres Britto (15.10.2008). 
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O Supremo declarou a nulidade de norma estadual que permitia aos membros 
da instituição requisitar, administrativamente, certidões, exames, perícias e outros 
documentos ou providências necessários ao exercício de suas atribuições, por consi- 
derar interferência indevida em outros poderes e ofensa à paridade de armas entre 
as partes.” 


Dentre as vedações impostas aos defensores públicos está o exercício da advo- 
cacia fora das atribuições institucionais (CF, art. 134, 3 1.º; LC 80/1994, arts. 46 
e 130). Para a Primeira Câmara do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do. 
Brasil, por se tratar de norma constitucional de eficácia limitada, os admitidos antes 
da Lei Complementar nº 80/1994 têm direito de exercer a advocacia privada.” Aos 
investidos no cargo até a data de instalação da Assembleia Nacional Constituinte, 
foi assegurado o direito de opção pela carreira.’ 


As funções institucionais da Defensoria Pública podem ser exercidas até mesmo 
contra pessoas jurídicas de direito público (LC 80/1994, art. 4.º, 8 2.º). Cabe-lhe, 
dentre outras coisas, promover a ação civil pública e todas as espécies de ações 
capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou Individuais 
homogêneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hi- 
possuficientes (LC 80/1994, art. 4.º, VII). A constitucionalidade do artigo 5.º, inciso 
II, da Lei nº 7.347/1985, com a redação dada pela Lei nº 11.448/2007, que confere 
referida legitimidade à instituição, foi confirmada pelo Supremo no julgamento da 
Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.943/DF. Entendeu-se, por unanimidade, 
que a inclusão taxativa da defesa dos direitos coletivos no rol de atribuições da 
Defensoria, além de não encontrar qualquer óbice no texto constitucional, mostra- 
-se coerente com as novas tendências de garantia e ampliação dos Instrumentos de 
acesso à justiça.” 


As competências legislativas e administrativas de organização e manutenção de 
sua Defensoria Pública, as quais haviam sido originariamente atribuídas à União (CF, 
arts. 21, XIII e XIV; 22, XVII; e 48, IX), foram transferidas para o Distrito Federal. 


23. STF — ADI 230/R), Rel. Min. Cármen Lúcia (1.º.02.2010). 

24. STF — ADI 3.043/MG, Rel. Min. Eros Grau (26.04.06): “O 8 1.º do artigo 134 da Constituição do Brasil repu- 
dia o desempenho, pelos membros da Defensoria Pública, de atividades próprias da advocacia privada. 
Improcede o argumento de que o exercício da advocacia pelos Defensores Públicos somente seria vedado 
após a fixação dos subsídios aplicáveis às carreiras típicas de Estado. Os 88 1.º e 2.º do artigo 134 da 
Constituição do Brasil veiculam regras atinentes à estruturação das defensorias públicas, que o legislador 
ordinário não pode ignorar. Pedido julgado procedente para declarar a inconstitucionalidade do artigo 
137 da Lei Complementar nº 65, do Estado de Minas Gerais” 

25. Recurso 5.016/97/PCA, Primeira Câmara, decisão proferida em 14.04.1997. 

26. ADCT, art. 22. É assegurado aos defensores públicos investidos na função até a data da instalação da 
Assembleia Nacional Constituinte o direito de opção pela carreira, com a observância das garantias e 
vedações previstas no art. 134, parágrafo único, da Constituição; LC 80/1994, art. 137. Aos Defensores 
Públicos investidos na função até a data da instalação da Assembleia Nacional Constituinte é assegurado 
o direito de opção pela carreira, garantida a inamovibilidade e vedado o exercício da advocacia fora das 
atribuições constitucionais. 

27. STF - ADI 3.943/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia (07.05.2015). 
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Sem"prejuízo dos preceitos estabelecidos na Lei Orgânica distrital, aplicam-se lhe as 
mesmas formas constitucionais referentes as Defensorias Públicas dos Estados (EC 
69/2012, art. 2.º). 


Nos termos da Lei Complementar nº 80/1994, “a Defensoria Pública da União tem 
por chefe o Defensor Público-Geral Federal, nomeado pelo Presidente da República, 
dentre membros estáveis da Carreira e maiores de 35 (trinta e cinco) anos, escolhidos 
em lista tríplice formada: pelo voto direto, secreto, plurinominal e obrigatório de 
seus membros, após a aprovação de seu nome pela maioria absoluta dos membros do 
Senado Federal, para mandato de 2 (dois) anos, permitida uma recondução, precedida 
de nova aprovação do Senado Federal” (LC 80/94, art. 6º). Por sua vez, “a Defensoria 
Pública do Estado tem por chefe o Defensor Público-Geral, nomeado pelo Governador 
do Estado, dentre membros estáveis da Carreira e maiores de 35 (trinta e cinco) anos, 
escolhidos em lista tríplice formada pelo voto direto, secreto, plurinominal e obriga- 
tório de seus membros, para mandato de 2 (dois) anos, permitida uma recondução” 
(LC 80/94, art. 99). A prévia sabatina pela Assembleia Legislativa para nomeação 
do Defensor Público-Geral, estabelecida por Constituição do Estado, foi declarada 
inconstitucional pelo Supremo. No entendimento do Tribunal, tal exigência não foi 
estipulada na Lei Orgânica da Defensoria Pública a fim de evitar a politização do 
órgão estadual, sendo adotado o mesmo modelo dos Ministérios Públicos.? 


2,2. 


CF, art. 134, § 2.° Às Defensorias Públicas Estaduais são asseguradas autonomia 
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orçamentária dentro 
dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias e subordinação ao 
disposto no art. 99, § 2.º. (Incluído pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) 


94 3.º Aplica-se o disposto no 3 2.º às Defensorias Públicas da União e do 
Distrito Federal. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 74, de 2013) 


Com a promulgação das Emendas Constitucionais nº 45/2004 e nº 74/2013, 
deu-se um importante passo para o fortalecimento institucional das defensorias 
públicas da União, do Distrito Federal e dos Estados, assegurando-lhes, com o ob- 
jetivo de evitar ingerências externas indevidas, autonomia funcional, administrativa 
e financeira.” As normas contidas nos 88 2.º e 3.º do artigo 134, além de terem 
eficácia plena e aplicabilidade imediata,” são preceitos fundamentais da Constituição.” 


28. STF- ADI 2.167/RR, Red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes, Plenário (3.6.2020). 

29. STF - ADI 2.903/PB, Rel. Min. Celso de Mello (01.12.2005): “Dessa forma, o 8 2.º do art. 134, introduzido 
pela Emenda Constitucional nº 45/2004, criou condições para a plena realização da função à qual está 
vocacionada a Defensoria Pública. Isso porque somente com a plena autonomia funcional, administrativa e 
financeira é possível à Defensoria dar concretude à garantia prevista no art. 5.º, inc. LXXIV, da Constituição 
Federal. Portanto, o art. 134, 8 2.º, da Constituição Federal constitui disposição densificadora do dever do 
Estado de prestar assistência jurídica aos necessitados e do direito que a estes corresponde” 

30. Nesse sentido: STF - ADI 3.965/MG, Rel. Min. Cármen Lúcia (07.03.2012); ADI 4.056/MA, Rel. Min. Ricardo 
Lewandowski (07.03.2012); ADI 3.569/PE, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (02.04.2007). 

31. STF - ADPF 307 MC-REF/DF, Rel. Min. Dias Toffoli (19.12.2013): “A autonomia administrativa e financeira 
da Defensoria Pública qualifica-se como preceito fundamental, ensejando o cabimento de ADPF, pois 
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Por incompatíveis com tais garantias, são inconstitucionais medidas submetendo a 
Defensoria a órgãos do Poder Executivo.” 


Para fomentar a melhoria de funcionamento, estrutura e quadro de pessoal foi 
conferida à instituição Iniciativa de proposta orçamentária, na qual devem ser con- 
templados, dentre outras coisas, os subsídios de seus membros e a remuneração de . 
seus servidores.” Como destacado pelo Ministro Celso de Mello, no julgamento da 
Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2.903/PB, “a permanência das defensorias 
públicas como vinculadas administrativa, funcional e financeiramente ao Poder Execu- 
tivo dificultava o seu desenvolvimento institucional, a exemplo do injustificado corte 
dos recursos financeiros do órgão”, de modo a prejudicar aqueles que efetivamente 
necessitam dos serviços da instituição. 


A Emenda Constitucional nº 45/2004, também conferiu nova redação ao artigo 
168 da Lei Maior, para determinar a entrega em duodécimos, até o vigésimo dia de . 
cada mês, dos recursos correspondentes às dotações orçamentárias, compreendidos os 
créditos suplementares e especiais, destinados à Defensoria Pública, nos mesmos mol- 
des previstos para o Ministério Público e órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário. 


2.3. Princípios institucionais 


CF, art. 134, 3 4.º São princípios institucionais da Defensoria Pública a unidade, 
a indivisibilidade e a independência funcional, aplicando-se também, no que 
couber, o disposto no art. 93 e no inciso II do art. 96 desta Constituição Federal. 


No parágrafo 8 4.º do artigo 134, incluído pela Emenda Constitucional nº 80/2014, 
foram contempladas três inovações relevantes, dentre elas, a constitucionalização 


constitui garantia densificadora do dever do Estado de prestar assistência jurídica aos necessitados e do 
próprio direito que a esses corresponde. Trata-se de norma estruturante do sistema de direitos e garantias 
fundamentais, sendo também pertinente à organização do Estado: 

32. STF - ADI 3.569/PE, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (02.04.2007): “Ação direta de inconstitucionalidade: art. 2.º, 
inciso IV, alínea c, da L. est. 12.755, de 22 de março de 2005, do Estado de Pernambuco, que estabelece a 
vinculação da Defensoria Pública estadual à Secretaria de Justiça e Direitos Humanos: violação do art. 134, 
§ 2.º, da Constituição Federal, com a redação da EC 45/04: inconstitucionalidade declarada. A EC 45/04 
outorgou expressamente autonomia funcional e administrativa as defensorias públicas estaduais, além da 
iniciativa para a propositura de seus orçamentos (art. 134, 8 2.º): donde, ser inconstitucional a norma local 
que estabelece a vinculação da Defensoria Pública a Secretaria de Estado. A norma de autonomia inscrita 
no art. 134, 8 2.º, da Constituição Federal pela EC 45/04 é de eficácia plena e aplicabilidade imediata, dado 
ser a Defensoria Pública um instrumento de efetivação dos direitos humanos. Defensoria Pública: vinculação 
à Secretaria de Justiça, por força da LC est (PE) 20/98: revogação, dada a incompatibilidade com o novo 
texto constitucional” 

33. STF - ADPF 307 MC-REF/DF, Rel. Min. Dias Toffoli (19.12.2013):“Nos termos do art. 134, 8 2.º, da Constituição 
Federal, não é dado ao chefe do Poder Executivo estadual, de forma unilateral, reduzir a proposta orça- 
mentária da Defensoria Pública quando essa é compatível com a Lei de Diretrizes Orçamentárias. Caberia 
ao Governador do Estado incorporar ao PLOA a proposta nos exatos termos definidos pela Defensoria, 
podendo, contudo, pleitear à Assembleia Legislativa a redução pretendida, visto ser o Poder Legislativo 
a seara adequada para o debate de possíveis alterações no PLOA. A inserção da Defensoria Pública em 
capítulo destinado à proposta orçamentária do Poder Executivo, juntamente com as Secretarias de Estado, 
constitui desrespeito à autonomia administrativa da instituição, além de ingerência indevida no estabele- 
cimento de sua programação administrativa e financeira” 
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dos princípios institucionais da Defensoria Pública, consagrados originariamente no 
artigo 3.º da Lei Complementar nº 80/1994. 


O princípio da unidade impõe seja a instituição compreendida como um todo 
submetido à mesma direção e regido por idênticos fundamentos e finalidades. Em 
termos orgânicos, como decorrência do princípio federativo, somente há unidade 
no âmbito de cada ramo. As defensorias públicas da União, do Distrito Federal e de 
cada Estado da federação brasileira possuem chefia própria e organização autônoma, 
inexistindo qualquer tipo de subordinação hierárquica, administrativa ou financeira 
entre elas. Em termos funcionais, no entanto, há unidade entre todos os ramos que, 
embora exerçam atribuições distintas, desempenham o mesmo tipo de função e são 
voltados à mesma finalidade. Por isso, a possibilidade de atuarem conjunta e com- 
plementarmente nos casos de deslocamento de competência (ESTEVES; SILVA, 2014). 


O princípio da indivisibilidade impede o fracionamento da Defensoria e de seus 
atos, os quais devem ser compreendidos como decorrentes da atuação Institucional 
uníssona e não como pertinentes aos membros responsáveis por sua materialização. 
Quem atua, a rigor, é a Defensoria e não o defensor público, podendo este ser subs- 
tituído por outros membros da carreira, observadas as normas legais pertinentes, sem 
prejuízo ao exercício das funções institucionais. Evita-se, desse modo, interrupções na 
assistência jurídica quando da ausência, temporária ou permanente, de integrantes. 
A indivisibilidade, embora corolário do princípio da unidade, não vincula a manifes- 
tação do defensor substituto à opinião Inicialmente emitida pelo substituído, algo 
incompatível com sua independência funcional. 

O princípio da independência funcional pode ser compreendido sob dois prismas 
distintos. Na dimensão objetiva, confunde-se com a noção de autonomia funcional, 
protegendo a instituição contra ingerências políticas externas. Nas palavras de Diogo de 
Figueiredo Moreira Neto (1995), diz respeito à Insubmissão da Defensonia Pública “a qual- 
quer outro Poder do Estado em tudo o que tange ao exercício de suas funções essenciais 
à justiça.” Na dimensão subjetiva, assegura aos defensores públicos a liberdade necessária 
ao adequado desempenho de suas atribuições, resquardando a atuação profissional de 
interferências indevidas. A subordinação hierárquica se limita às questões de natureza 
administrativa, não se estendendo ao plano funcional, ou seja, às funções de orientação 
jurídica, promoção dos direitos humanos e defesa dos hipossuficientes. Neste âmbito, o 
defensor deve obediência apenas à Constituição, às leis e às finalidades institucionais. 


A segunda inovação consistiu em estender determinadas normas institucionais da 
magistratura, previstas no artigo 93 da Constituição. Assim, aplicam-se aos defensores 
públicos, no que couber, as regras referentes ao Ingresso na carreira, às promoções, 
ao subsídio, à aposentadoria e à pensão de dependentes, à residência, à remoção, à 
disponibilidade, à ininterrupção das atividades, assim como ao número de membros 


na unidade jurisdicional: 


34. A Emenda Constitucional nº 80/2014, conferiu a seguinte redação ao artigo 98 do Ato das Disposições Cons- 
titucionais Transitórias: “Art. 98. O número de defensores públicos na unidade jurisdicional será proporcional 
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Por fim, a exemplo do estabelecido pelo inciso II do artigo 96 da Lei Maior, 
conferiu-se à Defensoria Pública competência para propor ao Poder Legislativo, ob- 
servado o disposto no artigo 169, projetos de lei relativos à alteração do número de 
seus membros; à criação e à extinção de cargos, bem como à fixação do subsídio de 
seus membros; à criação ou extinção de órgãos vinculados; e à alteração da organi- 
zação e da divisão de suas unidades. o 


à efetiva demanda pelo serviço da Defensoria Pública e à respectiva população. 8 1.º No prazo de 8 (oito) 
anos, a União, os Estados e o Distrito Federal deverão contar com defensores públicos em todas as unidades 
jurisdicionais, observado o disposto no caput deste artigo. 8 2.º Durante o decurso do prazo previsto no 
§ 1.º deste artigo, a lotação dos defensores públicos ocorrerá, prioritariamente, atendendo as regiões com 
maiores índices de exclusão social e adensamento populacional.” 


P 
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CAPÍTULO 39 


Sumário: 1. Aspectos introdutórios — 2. Estado de defesa — 3. Estado de sítio, 


1. ASPECTOS INTRODUTÓRIOS 


A vinculação dos poderes públicos à constituição e a observância da ordem 
estabelecida são algumas das características essenciais do Estado de Direito. A fim 
de evitar a restrição arbitrária de direitos fundamentais pelos governantes, devem ser 
previamente delimitadas as espécies de medidas a serem excepcionalmente adotadas 
em momentos de grave crise institucional (Pconstitucionalização das circunstâncias 
excepcionais”). 


O sistema constitucional de crises deve ser informado por dois critérios básicos: 
a necessidade e a temporariedade. A necessidade pressupõe a ocorrência de situações 
de extrema gravidade a demandarem a adoção de medidas excepcionais para manter 
a estabilidade das instituições democráticas ou restabelecer a ordem constitucional. 
A temporanedade impõe a limitação temporal do estado de legalidade extraordinária 
ao período em que a situação emergencial perdurar. 


2. ESTADO DE DEFESA 


O estado de defesa compreende de medidas temporárias destinadas a preservar ou 
restabelecer, em área restrita e determinada, a ordem pública ou a paz social amea- 
çadas por fatores políticos, sociais ou por fenômenos naturais de grandes proporções. 


Para sua decretação, devem ser observados pressupostos diversos. Os pressupostos 
materiais são as condições fáticas exigíveis para a decretação do estado de defesa. 
A instauração desse estado de legalidade extraordinária depende, alternativamente, 
da existência de grave e iminente instabilidade institucional ou de calamidade de 
grandes proporções na natureza (CF, art. 136). Os pressupostos formais dizem respeito 
aos procedimentos exigíveis para a legitimidade das medidas a serem adotadas. A 
Constituição prevê cinco requisitos cumulativos: I) prévia manifestação do Conselho 
da República! e do Conselho de Defesa Nacional*. Por serem órgãos consultivos, a 
manifestação não tem caráter vinculante para o Presidente da República; IT) decretação 


1. CF, art. 89. O Conselho da República é órgão superior de consulta do Presidente da República [...). 


2. CF, art. 91. O Conselho de Defesa Nacional é órgão de consulta do Presidente da República nos assuntos 
relacionados com a soberania nacional e a defesa do Estado democrático [..). 
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do Estado de Defesa pelo Presidente da República; III) previsão do prazode duração 
da medida de, no máximo, de trinta dias, podendo ser prorrogado por uma unica 
vez; IV) especificação das áreas abrangidas; e V) indicação das medidas coercitivas 
(CF, art. 136, 88 1.0 e 2.9). 


No decreto instituidor do estado de defesa devem ser indicadas, nos termos e- 
limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem. A Constituição autoriza a adoção 
das seguintes providências: restrições ao direito de reunião, ainda que exercida no seio 
das associações; ao sigilo de correspondência; ao sigilo de comunicação telegráfica 
e telefônica; e ocupação e uso temporário de bens e serviços públicos, na hipótese 
de calamidade pública,’ respondendo a União pelos danos e custos decorrentes (CF, 
art. 136, 8 1.º). | 


A decretação do estado de defesa, apesar de depender de um juízo de conve- 
niência do Presidente da República, submete-se a dois tipos de controle: o político 
e o jurisdicional. 


«O controle político é realizado em dois momentos. No controle simultâneo, cabe 
ao Congresso Nacional decidir, por maioria absoluta, acerca da decretação do estado 
de defesa ou de sua prorrogação (CF, art. 136, 8 4.º), assim como criar comissão de 
cinco membros, designados por sua de sua mesa diretora, para acompanhar e fiscalizar 
as medidas referentes ao estado de defesa (CF, art. 140). No controle posterior à cessa- 
ção do estado de defesa, o Congresso Nacional deverá avaliar, após receber mensagem 
do Presidente da República especificando e justificando as providências adotadas (CF, 
art. 141, parágrafo único), se houve algum tipo de arbítrio ou excesso para fins de 
responsabilização dos executores ou agentes pelos ilícitos cometidos (CF, art. 141). 


O controle jurisdicional também se realiza em duas etapas. O controle simultâneo 
é exercido nas hipóteses de prisão por crime contra o Estado, cabendo ao executor da 
medida comunicá-la ao juiz competente, mencionando o estado físico e mental do detido 
no momento da autuação, sendo vedada a incomunicabilidade do preso. Caso a prisão 
seja considerada ilegal ou ultrapasse dez dias, sem autorização do juízo competente, 
deve haver o relaxamento (CF, art. 136, § 3.º, I a III). O controle posterior envolve a 
responsabilização de agentes e executores pela prática de atos ilícitos (CF, art. 141). 


DE SÍTIO 


O estado de sítio consiste na adoção de medidas temporárias durante situações 
de extrema gravidade ocasionadas por comoção grave de repercussão nacional, conflito 
armado com Estado estrangeiro ou, ainda, quando as medidas adotadas durante o 


3. STF- MS 25.295, Rel. Min. Joaquim Barbosa (DJ 05.10.2007):“Decretação de estado de calamidade pública no 
sistema único de saúde no município do Rio de Janeiro. Requisição de bens e serviços municipais. Decreto 
nº 5.392/2005 do presidente da República. [..] Ordem deferida, por unanimidade. [...] inadmissibilidade da 
requisição de bens municipais pela União em situação de normalidade institucional, sem a decretação de 
Estado de Defesa ou Estado de Sítio.” 
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estado de defesa se mostrarem insuficientes. Exige-se autorização prévia do Congresso 
Nacional para decretação do Estado de Sítio pelo Presidente da República, salvo nos 
casos de agressão estrangeira ocorrida no intervalo das sessões legislativas, quando 
deverá haver o referendo do Legislativo (CF, arts. 84, XIX e 49, II). 


A decretação do estado de sítio depende da existência de um dos seguintes 
pressupostos materiais: comoção grave de repercussão nacional, caracterizada por 
série crise capaz de colocar em risco as instituições democráticas ou o governo 
legitimamente eleito; ocorrência de fatos comprobatórios da ineficácia de medida 
adotada durante o estado de defesa; declaração de estado de guerra pelo Presidente 
da República ou resposta a agressão armada estrangeira (CF, art. 137). Diversamen- 
te dos pressupostos materiais, exigidos alternativamente, os pressupostos formais 
são cumulativos, devendo ser observados os seguintes procedimentos: 1) oitiva do 
Conselho da República (CF, art. 89) e do Conselho de Defesa Nacional (CF, art. 91), 
órgãos consultivos do Presidente da República, cujas manifestações não o vinculam; 
II) solicitação ao Congresso Nacional de autorização para decretar o estado de sítio 
ou sua prorrogação, devidamente fundamentada com os motivos determinantes do 
pedido; III) autorização do Congresso Nacional pela maioria absoluta de seus mem- 
bros; e IV) edição de decreto pelo Presidente da República indicando a duração do 
estado de sítio, as medidas necessárias a sua execução e as garantias constitucionais 
a serem suspensas. Após a publicação do decreto, o Presidente da República desig- 
nará o executor das medidas específicas e as áreas abrangidas (CF, arts. 137 e 138). 


A decretação do estado de sítio - assim como a do estado de defesa -, embora 
seja ato discricionário do Presidente da República, submete-se ao controle dos demais 
poderes. O controle político, exercido pelo Congresso Nacional, pode realizar-se em 
três momentos distintos. O controle prévio consiste na análise das circunstâncias a 
fim de autorizar a decretação da medida (CF, art. 137, parágrafo único). Caso soli- 
citada durante o período de recesso parlamentar, o Congresso deve se reunir em até 
cinco dias para a apreciação do ato (CF, art. 138, 3 2.º). O controle simultâneo é 
realizado por comissão de cinco parlamentares designados pela Mesa do Congresso 
Nacional para acompanhar e fiscalizar a execução das medidas adotadas (CF, art. 
140). Enquanto subsistirem as medidas coercitivas, o Congresso deverá permanecer 
em funcionamento (CF, art. 138, 3 3.º). O controle posterior a cessação do estado 
de sítio, ocorre através da análise das medidas e restrições aplicadas durante sua 
vigência, devendo o Presidente da República especificar e justificar as providências 
adotadas, além de apresentar a relação nominal dos atingidos (CF, art. 141, parágrafo 
único). O controle jurisdicional pode ocorrer simultaneamente à execução do estado 
de sítio, caso seja cometida alguma arbitrariedade por seus agentes e executores, 
ou em momento posterior à cessação, para fins de responsabilização por eventuais 
ilícitos praticados (CF, art. 141). 


No decreto do estado de sítio devem ser indicadas as garantias constitucionais 
que ficarão suspensas (CF, art. 138). As medidas coercitivas variam de acordo com 
os pressupostos materiais que deram origem à decretação. 
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Quando o decreto ocorrer por força de comoção grave de repercussão nacional 
ou pela ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia de medida tomada durante: 


o estado de defesa (CF, art. 137, I), poderão ser tomadas as seguintes medidas: I 
- obrigação de permanência em localidade determinada; II - detenção em edifício 
não destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; III - restrições rela- 
tivas à inviolabilidade da correspondência, ao sigilo das comunicações, à prestação 


de informações e à liberdade de imprensa, radiodifusão e televisão, na forma da lei; 


IV - suspensão da liberdade de reunião; V - busca e apreensão em domicílio; VI - 
intervenção nas empresas de serviços públicos; VII - requisição de bens (CF, art. 139). 


Nos casos de declaração de estado de guerra ou resposta a agressão armada 
estrangeira (CF, art. 137, II), a Constituição não enumera as. medidas coercitivas 
adotáveis, deixando em aberto o rol de garantias constitucionais a serem suspensas. 
Isso não significa, no entanto, a possibilidade de uma suspensão aleatória e irrestrita 
dessas garantias, o que seria incompatível com os princípios informadores do Estado 
Constitucional Democrático, em especial, o princípio da proporcionalidade. Caso sejam 
adotadas medidas inadequadas, desnecessárias ou desproporcionais os mecanismos 
de controle político ou jurisdicional poderão ser acionados. 


O prazo máximo de duração do estado de sítio dependerá do motivo de sua 
decretação (CF, art. 138, 8 1.º). Nos casos de comoção interna grave de repercussão 
nacional ou ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia de medida tomada du- 
rante o estado de defesa (CF, art. 137, 1), o estado de sítio não poderá ser decretado 
por mais de trinta dias, nem prorrogado, de cada vez, por prazo superior. O prazo 
de decretação, portanto, é o mesmo previsto para o estado de defesa (30 dias). A 
diferença é que, enquanto neste a prorrogação é permitida por uma única vez (CF, art. 
136, 3 2.º), no estado de sítio não há limite pré-determinado. No caso de declaração 
de estado de guerra ou resposta a agressão armada estrangeira (CF, art. 137, II), 
o prazo de duração do estado de sítio poderá ser o mesmo da duração do conflito. 


Ee isa Sepp eia 


CAPÍTULO 40 


Sumário: 1. Definição constitucional — 2. Punições disciplinares — 3. Regime jurídico ~ 4. Serviço 
militar obrigatório. 


1. DEFINIÇÃO CONSTITUCIONAL 


As Forças Armadas são instituições de caráter permanente, compostas pela 
Marinha, Exército e Aeronáutica, que têm como autoridade suprema o Presidente da 
República e como finalidade a defesa da Pátria, a garantia dos poderes constitucio- 
nais, da lei e da ordem (CF, art. 142). 


2. PUNIÇÕES DISCIPLINARES 


A Constituição veda o cabimento de habeas corpus em relação a punições disci- 
plinares militares (CF, art. 142, 8 2.º). Essa vedação, no entanto, deve ser interpretada 
com temperamentos, por ser cabível a impetração quando o questionamento estiver 
relacionado à análise da legalidade da punição disciplinar, ou seja, quando se tratar 
de questões como incompetência da autoridade, falta de previsão legal para a puni- 
ção, inobservância das formalidades legais ou excesso de prazo de duração da medida 
restntiva da liberdade. Portanto, a restrição constitucional se aplica exclusivamente ao 
mérito do ato, sendo cabível o wrt constitucional para aferição dos aspectos formais.! 


SIME JURÍDICO 


CF, art. 142, 3 3.º Os membros das Forças Armadas são denominados milita- 
res, aplicando-se-lhes, alêm das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes 
disposições: 


I - as patentes, com prerrogativas, direitos e deveres a elas inerentes, são con- 
fendas pelo Presidente da República e asseguradas em plenitude aos oficiais da 
ativa, da reserva ou reformados, sendo-lhes privativos os títulos e postos militares 
e, Juntamente com os demais membros, o uso dos uniformes das Forças Armadas; 


I - o militar em atividade que tomar posse em cargo ou emprego público civil 
permanente será transferido para a reserva, nos termos da lei; 


1. STF — RE 338.840, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 12.09.2003): “Não há que se falar em violação ao art. 142, 8 2.º, 
da CF, se a concessão de habeas corpus, impetrado contra punição disciplinar militar, volta-se tão somente 
para os pressupostos de sua legalidade, excluindo a apreciação de questões referentes ao mérito. Concessão 
de ordem que se pautou pela apreciação dos aspectos fáticos da medida punitiva militar, invadindo seu 
mérito. A punição disciplinar militar atendeu aos pressupostos de legalidade, quais sejam a hierarquia, o 
poder disciplinar, o ato ligado à função e a pena susceptível de ser aplicada disciplinarmente, tornando, 
portanto, incabível a apreciação do habeas corpus: 
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HI - o militar da ativa que, de acordo com a lei, tomar posse em cargo, emprego 
ou função pública civiltemporária, não eletiva, ainda que da administração indireta, 
ficará agregado ao respectivo quadro e somente poderá, enquanto permanecer nessa 
situação, ser promovido por antiguidade, contando-se-lhe ò tempo de serviço apenas 
para aquela promoção e transferência para a reserva, sendo depois de dois anos 
de afastamento, contínuos ou não, transferido para a reserva, nos termos da lei; 


IV - ao militar são proibidas a sindicalização e a greve; 
V-o militar, enquanto em serviço ativo, não pode estar filiado a partidos políticos; 
VI - o oficial só perderá o posto e a patente se for julgado indigno do oficialato 


ou com ele incompatível, por decisão de tribunal militar de caráter permanente, 
em tempo de paz, ou de tribunal especial, em tempo de guerra; 


VII - o oficial condenado na justiça comum ou militar a pena privativa de 
liberdade superior a dois anos, por sentença transitada em julgado, será sub- 
metido ao julgamento previsto no inciso anterior; 


VIII - aplica-se aos militares o disposto no art. 7.º, incisos VIII, XII, XVII, 
XVIII, XIX e XXV e no art. 37, incisos XI, XIII, XIV e XV; 


IX - (Revogado pela Emenda Constitucional nº 41, de 19.12.2003) 


X - a lei disporá sobre o ingresso nas Forças Armadas, os limites de idade, a 
estabilidade e outras condições de transferência do militar para a inatividade, 
os direitos, os deveres, a remuneração, as prerrogativas e outras situações 
especiais dos militares, consideradas as peculiaridades de suas atividades, in- 
clusive aquelas cumpridas por força de compromissos internacionais e de guerra. 


Os membros das Forças Armadas são denominados de militares. Caso o militar 
da ativa seja empossado em cargo ou emprego público civil, duas situações poderão 
ocorrer, conforme a natureza do vínculo e nos termos da lei: se permanente, o militar 
será transferido para a reserva; se temporário, ficará agregado ao respectivo quadro, 
sendo, depois de dois anos de afastamento, contínuos ou não, transferido para a 
reserva (CF, art. 142, 8 3.º, II e III).? A Emenda Constitucional nº 77/2014, autori- 
zou, na forma da lei, a cumulação com outro cargo, emprego ou função pública de 
profissional de saúde (CF, art. 37, XVI, “c”), desde que haja prevalência da atividade 
militar e compatibilidade de horários. 


Para o exercício de cargo eletivo, se contar menos de dez anos de serviço, o 
militar deve afastar-se da atividade. Predomina o entendimento de que tal afastamen- 
to tem caráter definitivo, ocorrendo a exclusão das fileiras das Forças Armadas.” O 
indivíduo perde, portanto, a condição de militar. Do contrário, não haveria diferença 
em relação aos que contam com mais de dez anos de serviço. 


2. Lei 6.880/80, Art. 80. Agregação é a situação na qual o militar da ativa deixa de ocupar vaga na escala 
hierárquica de seu Corpo, Quadro, Arma ou Serviço, nela permanecendo sem número. 

3. TSE - RESPE 20.318/PA, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (19.9.2002): “|. A transferência para a inatividade do 
militar que conta menos de dez anos de serviço é definitiva, mas só exigível após deferido o registro da 
candidatura: CTA 571/DF; Resolução 20.598/2000, Rel. Min. Costa Porto (26.5.2000): “O afastamento do 
militar, de sua atividade, previsto no art. 14, parágrafo 8, | da Constituição, deverá se processar mediante 
demissão ou licenciamento ex-officio, na forma da legislação que trata do serviço militar e dos regulamentos 
específicos de cada forca armada: 
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Quando se contar mais de dez anos de serviço, o militar deve ser agregado pela 
autoridade superior e, se eleito, passar automaticamente, no ato da diplomação, para 
a inatividade (CF, art. 14, 8 8.º). Devido ao impedimento de filiação partidária, esta 
não lhe pode ser exigida como condição de elegibilidade. A agregação deve ocorrer a 
partir do registro da candidatura até a diplomação ou o regresso às Forças Armadas 
(CF, art. 14, 3 8.º, II; Código Eleitoral, art. 5.º, parágrafo único; Lei nº 6.880/1980, 
art. 82, XIV, 8 4.º). 


Os princípios gerais regentes da Administração Pública (CF, art. 37, caput) também 
se aplicam às Forças Armadas, salvo se houver explícita disciplina em atenção às pe- 
culiandades do serviço militar.” O regime jurídico dos militares é composto por normas 
aplicáveis aos trabalhadores urbanos (CF, art. 7.º, VIII, XII, XVII, XVIII, XIX e XXV)º 
e aos servidores públicos (CF, art. 37, XI, XIII, XIV e XV).” São vedados, contudo, o 
direito de greve, de sindicalização e de filiação partidária (CF, art. 142, 3 3.º, IV e V). 


O ingresso, os limites de idade, a estabilidade e demais condições de trans- 
ferência do militar para a inatividade, os direitos, os deveres, a remuneração, as 
prerrogativas e outras situações especiais devem ser definidos por lei, não sendo 
cabível a regulamentação por outra espécie normativa, ainda que por delegação legal 
(CF, art. 142, 8 3.º, X). O Supremo sumulou o entendimento de que “não viola a 
Constituição o estabelecimento de remuneração inferior ao salário mínimo para as 
praças prestadoras de serviço militar inicial” (Súmula Vinculante 6/STF). 


IILITAR OBRIGATÓRIO 


CF, art. 143. O serviço militar é obrigatório nos termos da lei. 


§ 1.º às Forças Armadas compete, na forma da lei, atribuir serviço alternativo 
aos que, em tempo de paz, após alistados, alegarem imperativo de consciência, 


4. SERVIÇO M 


4. TSE - CTA 12.477/DF; Resolução 17.904/1992, Rel. Min. Americo Luz (DJ 8.4.1992); STF ~ Al 135.452, Rel, 
Min. Carlos Velloso (DJ 14.06.1991). 

5. STF —- ADI 1.694 MC, Rel. Min. Néri da Silveira (DJ 15.12.2000). 

Décimo terceiro salário; salário-família; férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do 
que o salário normal; licença à gestante; licença-paternidade; assistência gratuita aos filhos e dependentes 
desde o nascimento até 5 anos de idade em creches e pré-escolas. 

7. Teto remuneratório (subsídio dos Ministros do STF); vedação de vinculação ou equiparação de quaisquer 
espécies remuneratórias para o efeito de remuneração; não cumulatividade dos acréscimos pecuniários 
para fins de concessão de acréscimos ulteriores; irredutibilidade de vencimentos. 

8. STF — RE 600.885, Rel. Min. Cármen Lúcia (09.02.2011):“O art. 142,8 3.º, inciso X, da Constituição da República 
é expresso ao atribuir exclusivamente à lei a definição dos requisitos para o ingresso nas Forças Armadas, 
A Constituição brasileira determina, expressamente, os requisitos para o ingresso nas Forças Armadas, 
previstos em lei: referência constitucional taxativa ao critério de idade. Descabimento de regulamentação 
por outra espécie normativa, ainda que por delegação legal. Não foi recepcionada pela Constituição da 
República de 1988 a expressão 'nos regulamentos da Marinha, do Exército e da Aeronáutica! do art. 10 
da Lei 6.880/1980. O princípio da segurança jurídica impõe que, mais de vinte e dois anos de vigência 
da Constituição, nos quais dezenas de concursos foram realizados se observando aquela regra legal, mo- 
dulem-se os efeitos da não recepção: manutenção da validade dos limites de idade fixados em editais e 
regulamentos fundados no art. 10 da Lei 6.880/1980 até 31 de dezembro de 2011” 
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entendendo-se como tal o decorrente de crença religiosa e de convicção filosófica 
ou política, para se eximirem de atividades de caráter essencialmente militar. 


§ 2.º As mulheres e os eclesiásticos ficam isentos do serviço militar obrigatório 
em tempo de paz, sujeitos, porém, a outros encargos que a lei lhes atribuir. 


O serviço militar é obrigatório, nos termos da lei, a todos os brasileiros, com +. 
exceção das mulheres e eclesiásticos, em tempo de paz. No entanto, em caso de 
mobilização, ambos ficarão sujeitos aos encargos relacionados com a defesa nacional, 
de acordo com suas aptidões (CF, art. 143, 3 2.º). A escusa de consciência (CF, art. 
5.º, VIII) pode ser invocada, em tempo de paz, para que o alistado possa se eximir 
das atividades de caráter essencialmente militar (CF, art. 143, 8 1.º). Por se tratar de 
uma obrigação legal imposta a todos, terá que cumprir prestação alternativa, fixada 
em lei. No caso de descumprimento, pode haver suspensão dos direitos políticos (CF, 
art. 15, IV). A Lei nº 8.239/1991 estabelece como serviço alternativo o “exercício de 
atividades de caráter administrativo, assistencial, filantrópico ou mesmo produtivo, 
em substituição às atividades de caráter essencialmente militar” (art. 3.º, 8 2.º). 


a 
S 


CAPÍTULO 41 


E 5 


Sumário: 1. Finalidade - 2. Polícia ostensiva e polícia judiciária. 


NALIDADE 


CF, art. 144. A segurança pública, dever do Estado, direito e responsabilidade 
de todos, é exercida para a preservação da ordem pública e da incolumidade 
das pessoas e do patrimônio, através dos seguintes órgãos: 


I - polícia federal; 

II - polícia rodoviária federal; 

HI - polícia ferroviária federal; 

IV - polícias civis; 

V - polícias militares e corpos de bombeiros militares; 


VI - polícias penais federal, estaduais e distrital. 


A segurança pública tem por finalidade a manutenção e o restabelecimento da 
ordem pública e a preservação da incolumidade das pessoas e do patrimônio, sendo 
exercida por meio dos órgãos de polícia federal (inclusive a rodoviária e a ferroviária) 
e estadual (polícias civis, polícias militares e corpos de bombeiros militares) (CF, 
art. 144).! Por ser taxativo o rol de órgãos encarregados do exercício da segurança 
pública, os Estados-membros e o Distrito estão impedindos de criar outros diversos 
dos elencados. O dispositivo consagra norma de observância obrigatória.” Não há 
óbice, todavia, à criação de órgãos voltados a desempenhar funções auxiliares às 
atividades policiais, sem atribuições de segurança pública.” 


1. STF - RE 559.646 Agr, Rel. Min. Ellen Gracie (7.6.2011):"O direito a segurança é prerrogativa constitucional 
indisponível, garantido mediante a implementação de políticas públicas, impondo ao Estado a obrigação 
de criar condições objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal serviço. É possível ao Poder Judiciário 
determinar a implementação pelo Estado, quando inadimplente, de políticas públicas constitucionalmente 
previstas, sem que haja ingerência em questão que envolve o poder discricionário do Poder Executivo: 

2. STF - ADI 2.827, Rel. Min. Gilmar Mendes (16.9.2010)” [...i Observância obrigatória, pelos Estados-membros, 
do disposto no art. 144 da Constituição da República. [...] impossibilidade da criação, pelos Estados-mem- 
bros, de órgão de segurança pública diverso daqueles previstos no art. 144 da Constituição” 

3. STF - ADI 2.861/SP Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenário (Sessão Virtual de 22.5.2020 a 28.5.2020): “[...] 2. 
Constituição, art. 140, § 8º, e Lei Complementar 756/1994 do Estado de São Paulo, que dispõem sobre a 
Superintendência de Polícia Técnico-científica. 3. As Constituições Estaduais podem criar órgãos ou enti- 
dades que desempenhem funções auxiliares às atividades policiais, sem atribuições de segurança pública. 
Precedentes: 

4. STF - ADI 2.575/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, Plenário (24.6.2020): “[...] 4. Não ofende o 8 4º do art. 144 da 
Constituição a estruturação de um órgão composto por peritos criminais e médicos legistas, separado da 
Polícia Civil e autônomo. O art. 50 da Constituição do Estado do Paraná, na redação originária, embora 
faça menção ao órgão denominado de “Polícia Científica, por si só, não cria uma nova modalidade de 
polícia, como órgão de segurança pública, mas apenas disciplina órgão administrativo de perícia. Nada 
impede que o referido órgão continue a existir e a desempenhar suas funções no Estado do Paraná, não 
precisando, necessariamente, estar vinculado à Polícia Civil. 5. Ação direta julgada prejudicada na parte 
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A Constituição reconheceu aos Municípios a faculdade de criar suas próprias 
guardas municipais destinadas à proteção de seus bens, serviços e instalações, confor- o 
me dispuser a lei (CF, art. 144, 8 8.º). De acordo com o entendimento firmado pelo 5 
Supremo Tribunal Federal, as Guardas Municipais executam atividade de segurança a 
pública, essencial ao atendimento de necessidades inadiáveis da comunidade, razão 
pela qual se submetem às mesmas restrições impostas aos demais órgãos, dentre iii 
elas, a vedação absoluta ao: direito de greve. E 


2. POLÍCIA OSTENSIVA E POLÍCIA JUDICIÁRIA 


CF, art. 144, 8 1.º A polícia federal, instituída por lei como órgão permanen- 
te, organizado e mantido pela União e estruturado em carreira, destina-se a: 


I - apurar infrações penais contra a ordem política e social ou em detrimento de A 
bens, serviços e interesses da União ou de suas entidades autárquicas e empresas a 
públicas, assim como outras infrações cuja prática tenha repercussão interestadual 
ou internacional e exija repressão uniforme, segundo se dispuser em lei; 


Il - prevenir e reprimir o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o 
contrabando e o descaminho, sem prejuízo da ação fazendária e de outros 
órgãos públicos nas respectivas áreas de competência; 


III - exercer as funções de polícia marítima, aeroportuária e de fronteiras; 
IV - exercer, com exclusividade, as funções de polícia judiciária da União. 


8 2.º A polícia rodoviária federal, órgão permanente, organizado e mantido pela 
União e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento 
ostensivo das rodovias federais. 


8 3.º A polícia ferroviária federal, órgão permanente, organizado e mantido pela 
União e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento 
ostensivo das ferrovias federais. 


8 4.º As polícias civis, dirigidas por delegados de polícia de carreira, incum- 
bem, ressalvada a competência da União, as funções de polícia judiciária e a 
apuração de infrações penais, exceto as militares. 


8 5.º As polícias militares cabem a polícia ostensiva e a preservação da ordem 
pública; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuições definidas em 
lei, incumbe a execução de atividades de defesa civil. 


8 5º-A. As polícias penais, vinculadas ao órgão administrador do sistema penal da 
unidade federativa a que pertencem, cabe a segurança dos estabelecimentos penais. 


§ 6º As polícias militares e os corpos de bombeiros militares, forças auxiliares 
e reserva do Exército subordinam-se, juntamente com as polícias civis e as 
polícias penais estaduais e distrital, aos Governadores dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Territórios. 


8 7º A lei disciplinará a organização e o funcionamento dos órgãos responsáveis 
pela segurança pública, de maneira a garantir a eficiência de suas atividades. 


referente à Emenda à Constituição do Estado do Paraná nº 10/2001, e conferindo-se interpretação conforme 
à expressão” polícia científica; contida na redação originária do art. 50 da Constituição Estadual, tão somente 
para afastar qualquer interpretação que confira a esse órgão o caráter de órgão de segurança pública” 


5. STF — ARE 846.854/SP Rel. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes, Pleno (1º.08.2017). 
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8.8º Os Municípios poderão constituir guardas municipais destinadas à proteção 
de seus bens, serviços e instalações, conforme dispuser a lei. 


§ 9º A remuneração dos servidores policiais integrantes dos órgãos relacionados 
neste artigo será fixada na forma do § 4º do art. 39. 


9 10. A segurança viária, exercida para a preservação da ordem pública e da 
incolumidade das pessoas e do seu patrimônio nas vias públicas: 


I - compreende a educação, engenharia e fiscalização de trânsito, além de 
outras atividades previstas em lei, que assegurem ao cidadão o direito à mo- 
bilidade urbana eficiente; e 


II - compete, no âmbito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, 
aos respectivos órgãos ou entidades executivos e seus agentes de trânsito, 
estruturados em Carreira, na forma da lei. 


A polícia ostensiva é a que age preventivamente, de modo a preservar a manutenção 
da ordem pública, inibindo a prática de atividades criminosas. Na esfera federal, o seu 
exercício é atribuído à polícia federal (CF, art. 144, 8 1.º, II e III), à polícia rodoviária 
federal (CF, art. 144, 8 2.º) e à polícia ferroviária federal (CF, art. 144, § 3.º), todos 
os órgãos de caráter permanente, organizados e mantidos pela União. No âmbito es- 
tadual, a polícia ostensiva e a preservação da ordem pública cabem à polícia militar. 


Aos corpos de bombeiros militares são incumbidas as atividades de defesa civil, 
sem prejuízo de outras atribuições definidas em lei (CF, art. 144, 8 5.º). As polícias es- 
taduais são subordinadas aos governadores dos respectivos Estados (CF, art. 144, 3 6.º). 


No que se refere aos órgãos incumbidos do exercício da segurança pública, os 
Estados-membros devem seguir o modelo federal (CF, art. 144), cujo rol é exaustivo 
(numerus clausus), sendo-lhes vedada a ampliação.” No âmbito dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, compete aos respectivos órgãos ou entidades executivos 
e seus agentes de trânsito, estruturados em Carreira, na forma da lei, promover a 
segurança viária para a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas 
e do seu patrimônio nas vias públicas (CF, art. 144, 8 10, II). 


A polícia judiciária atua repressivamente, ou seja, após a ocorrência da prática 
criminosa, visando à apuração de sua materialidade e autoria. As funções de polícia 
judiciária da União são exercidas, com exclusividade, pela polícia federal, cabendo-lhe a 
apuração de infrações penais contra a ordem política e social ou em detrimento de bens, 
serviços e interesses da União ou de suas entidades autárquicas e empresas públicas, 
assim como outras infrações cuja prática tenha repercussão interestadual ou internacio- 
nal e exija repressão uniforme, segundo se dispuser em lei (CF, art. 144, 3 1.º, I e IV). 


Com exceção das hipóteses competência da União e das infrações penais milita- 
res, as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais são atribuídas 
às polícias civis, dirigidas por delegados de polícia de carreira (CF, art. 144, 3 4.º). 


6. STF - AD! 132, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 30.05.2003): “Polícia militar: atribuição de 'radiopatrulha 
aérea”: constitucionalidade. O âmbito material da polícia aeroportuária, privativa da União, não se confunde 
com o do policiamento ostensivo do espaço aéreo, que - respeitados os limites das áreas constitucionais 
das polícias federal e aeronáutica militar — se inclui no poder residual da polícia dos Estados“ 


7. STF — ADI 1.182, voto do Min. Eros Grau (DJ 10.03.2006). 
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A Emenda Constitucional nº 104/2019 instituiu as polícias penais federal, 
estaduais e distrital, as quais são vinculadas ao órgão administrador do sistema 
penal da unidade federativa a que pertencem, para exercer a atividade penitenci- 
ária, relacionada à segurança dos estabelecimentos penais (CF, art. Art. 144, VI e 
§ 5º).º O preenchimento do quadro de servidores das referidas polícias será feito, 
exclusivamente, por meio de concurso público e por meio da transformação dos car- 
gos isolados, dos cargos de carreira dos atuais agentes penitenciários e dos cargos 
públicos equivalentes (EC 104/2019, art. 4º). 


A legitimidade do exercício do direito de greve por policiais civis é objeto de 
controvérsias. 


De um lado, alega-se que, por não haver diferença quanto à essencialidade de 
serviços públicos como saúde, educação ou segurança, não se justificaria diferença 
de tratamento entre os seus prestadores. Assim, tal como ocorre com os servidores 
públicos civis, o direito de greve também deveria ser assegurado aos policiais civis, 
embora sem o uso de armas (CF, art. 5.º, XVI). 


De outro, argumenta-se que a vedação do direito de greve, prevista expressamente 
para os militares das forças armadas, seria princípio implícito para todas as forças 
componentes do elenco de agentes de segurança, dentre os quais se enquadram os 
policiais civis (CF, art. 144). 


Mantendo o entendimento anteriormente adotado,º o Supremo Tribunal Federal, 
ao apreciar o Tema 541 da Repercussão geral, fixou a seguinte tese: 


1. O exercício do direito de greve, sob qualquer forma ou modalidade, é vedado 
aos policiais civis e a todos os servidores públicos que atuem diretamente 
na área de segurança pública. 2 - É obrigatória a participação do Poder 
Público em mediação instaurada pelos órgãos classistas das carreiras de 
segurança pública, nos termos do art. 165 do CPC, para vocalização dos 
interesses da categoria.” 


A Lei nº 13.675/2018, que disciplina a organização e o funcionamento dos 
órgãos responsáveis pela segurança pública, criou a Política Nacional de Segurança 
Pública e Defesa Social (PNSPDS), bem como instituiu o Sistema Único de Segurança 
Pública (Susp). 


8. STF - ADI 3.916, Rel. Min. Eros Grau (03.02.2010). 


9. STF — Rcl 6.568/SP, Rel. Min. Eros Grau, Plenário (21.05.2009): “Servidores públicos que exercem atividades 
relacionadas à manutenção da ordem pública e à segurança pública, à administração da Justiça — aí os 
integrados nas chamadas carreiras de Estado, que exercem atividades indelegáveis, inclusive as de exação 
tributária - e à saúde pública. A conservação do bem comum exige que certas categorias de servidores 
públicos sejam privadas do exercício do direito de greve. Defesa dessa conservação e efetiva prorecag de 
outros direitos igualmente salvaguardados pela Constituição do Brasil” 


10. STF — ARE 654.432/GO, Red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes, Pleno (05.04.2017). 
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O constituinte reuniu os mais variados assuntos sob o título “Da ordem social”: 
seguridade social; educação, cultura e desporto; ciência e tecnologia; comunicação 
social; meio ambiente; família, criança, adolescente, jovem e idoso; e, índios. Como 
se pode perceber, algumas dessas matérias nada têm de sociais e não possuem qual- 
quer relação entre si, exceto pelo fato de evidenciarem, ainda mais, a prolixidade 
de nossa Constituição. 


Ao estabelecer como base da ordem social o primado do trabalho e como seu 
objetivo o bem-estar e a justiça sociais (CF, art. 193), o constituinte procurou 
harmonizá-la com a ordem econômica, a qual é fundada na valorização do trabalho 
humano e na livre-iniciativa, tendo por finalidade assegurar a todos existência digna, 
conforme os ditames da justiça social (CF, art. 170). O primado do trabalho como base 
da ordem social o coloca acima de outros aspectos econômicos, como decorrência 
de sua imprescindibilidade à promoção da dignidade da pessoa humana. A partir 
do momento em que contribui com seu labor para o progresso da sociedade à qual 
pertence, o indivíduo se sente útil e respeitado. Sem ter qualquer perspectiva de 
obter um trabalho decente, com uma justa remuneração e com razoáveis condições 
para exercê-lo, a própria dignidade do indivíduo acaba sendo atingida. Não é por 
outro motivo que a Constituição consagra o trabalho como direito social fundamen- 
tal (CF, art. 6.º). A expressão bem-estar deve ser compreendida como um estado de 
satisfação física das pessoas, concretizada pelo conforto, incluindo cultura e lazer. 
Para que possam gerar o bem-estar, observa Ana Cláudia Redecker (2009), as relações 
econômicas e sociais do país deverão propiciar, não apenas trabalho, mas também 
uma “condição de vida, material, espiritual e intelectual, adequada ao trabalhador 
e sua família.” No contexto constitucional, a expressão justiça social não designa 
apenas uma espécie de justiça, mas um aspecto ideológico desta. Na concepção de 
Eros Roberto Grau (1997), o termo social “não é adjetivo que qualifique uma forma 
ou modalidade de justiça, mas que nela se compõe como substantivo que a integra. 
Não há como fugir, assim, à necessidade de discernirmos sentido próprio na expres- 
são, naturalmente distinto daquele que alcançamos mediante a adição dos sentidos, 
isolados, dos vocábulos que a compõem.” Nesse prisma, inicialmente, a justiça social 
tinha como significado a “superação das injustiças na repartição, a nível pessoal, 
do produto econômico”, mas com passar do tempo assumiu conotação diversa, no 
sentido de exigir cuidados em relação à “repartição do produto econômico, não ape- 
nas inspirados em razões micro, porém macroeconômicas: as correções na injustiça 
da repartição deixam de ser apenas uma imposição ética, passando a consubstanciar 
exigência de qualquer política econômica capitalista.” Para que possa gerar justiça 
social, a riqueza produzida no país há de ser equanimemente distribuída, de modo 
a assegurar os parâmetros ideais para a existência digna, oferecendo a todos uma 
condição social na qual o bem-estar deve ser patente, a partir da venficação do 
padrão de vida da comunidade (REDECKER, 2009). 
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Sumário: 1. Disposições gerais - 2. Objetivos - 3. Financiamento - 4. Da saúde: 4.1. Critérios 
para a adjudicação de medicamentos; 4.2. Custeio do Sistema Único de Saúde; 4.3. Diretrizes 
do Sistema Único de Saúde; 4.4. Assistência à saúde e iniciativa privada; 4.5. Competências do 
Sistema Único de Saúde - 5. Da previdência social: 5.1. Organização; 5.2. Benefícios; 5.3. Valor 
dos benefícios -- 6. Da assistência social. 


A seguridade social pode ser definida como uma “técnica de proteção social, 
custeada solidariamente por toda a sociedade segundo o potencial de cada um, 
propiciando universalmente a todos o bem-estar das ações de saúde e dos serviços 
assistenciários em nível mutável, conforme a realidade socioeconômica, e os das 
prestações previdenciárias” (MARTINEZ, 2001). Compreende um conjunto integrado 
de ações públicas e privadas empreendidas para assegurar direitos relativos à saúde, 
previdência e assistência social. 


A previdência social (CF, art. 201) se estrutura na forma de um sistema contribu- 
tivo, no qual o segurado é compelido a contribuir para fazer jus a um benefício futuro. 


A saúde (CF, art. 196) e a assistência social (CF, art. 203) fazem parte de um 
sistema não contributivo custeado por recursos provenientes da arrecadação de 
tributos pelos entes estatais, não sendo exigida qualquer contribuição direta dos 
que necessitam da prestação. Neste sistema é irrelevante a qualidade de segurado, 
considerando-se apenas a necessidade decorrente da contingência social.’ 


2. OBJETIVOS 


CF, art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações 
de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os 
direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social. 


Parágrafo único. Compete ao Poder Público, nos termos da lei, organizar a 
seguridade social, com base nos seguintes objetivos: 


I - universalidade da cobertura e do atendimento; 


I - uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços às populações 
urbanas e rurais; 


1. STF - RE 636.941, Rel. Min. Luiz Fux (13.02.2014): “A seguridade social prevista no art. 194 da CF/1988, 
compreende a previdência, a saúde e a assistência social, destacando-se que as duas últimas não estão 
vinculadas a qualquer tipo de contraprestação por parte dos seus usuários, a teor dos arts. 196 e 203, ambos 
da CF/1988. Característica esta que distingue a previdência social das demais subespécies da seguridade 
social, consoante a jurisprudência desta Suprema Corte no sentido de que seu caráter é contributivo e de 
filiação obrigatória, com espeque no art. 201, todos da CF/1988” 
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HI - seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços; 
IV — irredutibilidade do valor dos benefícios; 

V - equidade na forma de participação no custeio; 

VI - diversidade da base de financiamento: 


VII - caráter democrático e descentralizado da administração, mediante ges- 
tão quadripartite, com participação dos trabalhadores, dos empregadores, dos 
aposentados e do Governo nos órgãos colegiados. 


A Constituição de 1988 consagrou um rol de objetivos a serem observados pelos 
poderes públicos na organização da seguridade social (CF, art. 194, parágrafo único). 
Embora dirigidos diretamente ao Legislativo e Executivo, tais objetivos estão con- 
substanciados em normas principiológicas e, portanto, são mandamentos vinculantes 
que, além de estabelecerem os fins a serem buscados na elaboração e execução da lei. 
organizadora da seguridade social, impõem limites à atuação dos poderes públicos. 
Fornecem, ainda, razões contributivas para as decisões judiciais, seja atuando como 
vetor para a interpretação de outras normas, seja servindo como fundamento direto 
para o resultado ou como parâmetros para a invalidação de atos normativos. 


A universalidade da cobertura e do atendimento possui uma dupla dimensão (CF, 
art. 194, parágrafo único, I). A universalidade subjetiva se refere ao dever imposto 
ao Estado no sentido de garantir a todas as pessoas que se encontrem no território 
nacional, independentemente de sua nacionalidade, o acesso aos direitos compre- 
endidos pela seguridade social. A universalidade objetiva refere-se às situações de 
risco social, devendo ter não apenas um caráter reparador, mas também preventivo. 
Todavia, é evidente que os direitos à saúde, previdência e assistência social não são 
assegurados indistintamente, de forma integral, a todas as pessoas. Existem limites 
e reguisitos constitucionais e legais a serem observados. Nesse sentido, o princípio 
da universalidade deve ser harmonizado com os princípios da seletividade e distri- 
butividade. Os riscos a serem protegidos são escolhidos pelo legislador, conforme a 
capacidade econômica do Estado, devendo ser observado o princípio da proporcio- 
nalidade, sobretudo, em sua faceta da proibição de proteção deficiente. 


A uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços às populações urbanas e 
rurais reforça o princípio da universalidade em seu aspecto subjetivo e expõe a clara 
intenção do constituinte no sentido de reduzir as diferenças de tratamento entre 
urbanos e rurais, tão prestigiadas em relação aos trabalhadores até o advento da 
Carta de 1988. Assim como fez em relação aos direitos trabalhistas (CF, art. 7.º), a 
Constituição impôs a igualdade de prestações relacionadas à seguridade social, inde- 
pendentemente do local de residência ou trabalho (CF, art. 194, parágrafo único, II). 


A seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços visam asse- 
gurar a justiça social (CF, art. 194, parágrafo único, III). O princípio da seletividade tem 
por fim garantir a concessão de benefícios e serviços aos mais necessitados de acordo 
com sua condição econômico-financeira. O princípio da distributividade é consequente 
do princípio da seletividade, uma vez que a maior concessão de benefícios e serviços 
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àqueles que mais precisam, consiste em uma tentativa de melhorar a distribuição de 
renda (REDECKER, 2009). No mesmo sentido, Sérgio Martins (2002) sustenta que “a 
distributividade implica a necessidade de solidariedade para poderem ser distribuídos 
recursos. A ideia de distributividade também concerne à distribuição de renda, pois o 
sistema, de certa forma, nada mais faz do que distribuir renda. A distribuição pode 
ser feita aos mais necessitados, em detrimento dos menos necessitados, de acordo 
com a previsão legal. A distributividade tem, portanto, caráter social.” 


Assim como o princípio da irredutibilidade dos salários (CF, art. 7.º, VI) e dos 
subsídios/vencimentos (CF, art. 37, XV), a irredutibilidade do valor dos benefícios tem 
por finalidade garantir o seu poder aquisitivo, de modo a impedir a redução, não 
apenas do valor nominal, mas também do valor real (CF, art. 194, parágrafo único, 
IV). Esta garantia foi consagrada em decorrência da preocupação do constituinte 
originário com os altos índices de inflação ocorridos nos anos que antecederam a 
promulgação da Constituição. O princípio da irredutibilidade do valor dos benefícios 
é reforçado e concretizado pelos 88 3.º e 3 4.º do artigo 201 da Constituição. 


A equidade na forma de participação no custeio impõe ao legislador o dever 
de formular um sistema de contribuições que leve em consideração a isonomia de 
tratamento entre os contribuintes conjugada com sua capacidade contributiva (CF, 
art. 194, parágrafo único, V). O princípio da equidade está associado aos princípios 
da capacidade contributiva e da isonomia fiscal (CF, art. 150, II), devendo sua 
aplicação ser pautada pelo postulado da proporcionalidade, como ocorre com os 
princípios em geral. 


Do princípio da equidade decorre um dos princípios basilares da seguridade 
social, o princípio da solidariedade. Independentemente da condição individual de 
beneficiário dos serviços disponibilizados, todos acabam contribuindo, direta ou in- 
diretamente, para o orçamento da seguridade social, haja vista a contribuição social 
inserida no preço de produtos e serviços. A construção de uma sociedade solidária é 
um dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil (CF, art. 3.º, I). Na 
assistência social, o princípio se manifesta na gratuidade dos serviços e benefícios 
destinados exclusivamente para a população de baixa renda, independentemente de 
qualquer contribuição (CF, art. 203). No âmbito das prestações de saúde foi assegurado 
o acesso universal e igualitário. As ações e serviços públicos de saúde constituem um 
sistema único, financiado recursos do orçamento da seguridade social, da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, além de outras fontes (CF, art. 198, 3 
1.º). No caso da previdência social, por ser um sistema contributivo, a solidariedade 
possui outro viés. De acordo com a solidariedade financeira entre gerações, a geração 
ativa contribui para a previdência social de forma a custear a geração inativa e, fu- 
turamente, também poder receber o seu benefício. O ordenamento jurídico brasileiro 
não adotou o sistema de financiamento individual no qual cada segurado contribui 
apenas para o seu benefício futuro. 
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O princípio da responsabilidade aponta no mesmo sentido doprincípio da solida- 
riedade, impondo a todos integrantes da rede de proteção sociala obrigação moral 
de cuidar do dia de hoje, mas com os olhos postos no amanha, porque a felicidade 
das gerações presentes não pode ser obtida com a infelicidade das gerações futuras” 
(MENDES et almn, 2007). 


O custeio da seguridade social é feito pelos trabalhadores, empresas e orçamentos 
dos entes estatais. A diversidade da base de financiamento (CF, art. 194, parágrafo 
único, VT), anota Ana Cláudia Redecker (2009), corresponde a “um conjunto de fatores 
que hão de prover os recursos necessários à manutenção da Seguridade Social e à 
realização de despesas com os benefícios e os serviços que a ela incumbe prestar, 
ou seja, prevalece um esquema misto que se alimenta de recursos orçamentários e 
contribuições sociais.” A Emenda Constitucional nº 103/2019, acrescentou ao dispo- 
sitivo (CF, art. 194, parágrafo único, VI) a imposição de que as receitas e as despesas 
vinculadas a ações de saúde, previdência e assistência social sejam identificadas em 
rubricas contábeis específicas para cada área, preservado o caráter contributivo da 
previdência social. O caráter democrático e descentralizado da administração, median- 
te gestão quadripartite, com participação dos trabalhadores, dos empregadores, dos 
aposentados e do Governo nos órgãos colegiados, foi incluído como um dos objetivos 
pela EC 20/1998 (CF, art. 194, parágrafo único, VII). O princípio da gestão democrá- 
tica representa uma concretização do princípio da democracia participativa (CF, art. 
1.º, parágrafo único), harmonizando-se ainda com o dispositivo constitucional que 
assegura a participação dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos órgãos 
públicos em que seus interesses sejam objeto de discussão e de deliberação (CF, 
art. 10). Nos termos da Constituição, realiza-se mediante gestão quadripartite, com 
a participação dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo 
nos órgãos colegiados. A gestão administrativa descentralizada é importante para 
minorar as dificuldades de acesso aos benefícios da seguridade social, como no caso 
da demora na prestação dos serviços essenciais, bem como evitar a supressão de 
certos direitos em momentos de dificuldade. Assim, medidas desta natureza deverão 
ser discutidas com a sociedade (REDECKER, 2009). 


3. FINANCIAMENTO 
CF, art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de 
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos 
orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das 
seguintes contribuições sociais: 


I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da 
lei, incidentes sobre: 

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, 
a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo 
empregatício; 

b) a receita ou o faturamento; 


Are 
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c) o lucro; 


II - do trabalhador e dos demais segurados da previdência social, podendo ser 
adotadas alíquotas progressivas de acordo com o valor do salário de contribui- 
ção, não incidindo contribuição sobre aposentadoria e pensão concedidas pelo 
Regime Geral de Previdência Social; (Redação dada pela Emenda Constitucional 
nº 103, de 2019) 


II - sobre a receita de concursos de prognósticos. 


IV - do importador de bens ou serviços do exterior, ou de quem a lei a ele 
equiparar. 


8 1.º As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios destinadas 
à seguridade social constarão dos respectivos orçamentos, não integrando o 
orçamento da União. 


8 2.º A proposta de orçamento da seguridade social será elaborada de forma 
integrada pelos órgãos responsáveis pela saúde, previdência social e assistência 
social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei de diretrizes 
orçamentárias, assegurada a cada área a gestão de seus recursos. 


9 3.º A pessoa jurídica em débito com o sistema da seguridade social, como 
estabelecido em lei, não poderá contratar com o Poder Público nem dele receber 
benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios. 


9 4.º A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção 
ou expansão da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, I. 


§ 5.º Nenhum benefício ou serviço da seguridade social poderá ser criado, 
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total. 


9 6.º As contribuições sociais de que trata este artigo só poderão ser exigidas 
após decorridos noventa dias da data da publicação da lei que as houver ins- 
tituído ou modificado, não se lhes aplicando o disposto no art. 150, III, “b”. 


§ 7.º São isentas de contribuição para a seguridade social as entidades bene- 
ficentes de assistência social que atendam às exigências estabelecidas em lei. 


§ 8.º O produtor, o parceiro, o meeiro e o arrendatário rurais e o pescador 
artesanal, bem como os respectivos cônjuges, que exerçam suas atividades em 
regime de economia familiar, sem empregados permanentes, contribuirão para 
a seguridade social mediante a aplicação de uma alíquota sobre o resultado 
da comercialização da produção e farão jus aos benefícios nos termos da lei. 


§ 9º As contribuições sociais previstas no inciso I do caput deste artigo pode- 
rão ter alíquotas diferenciadas em razão da atividade econômica, da utilização 
intensiva de mão de obra, do porte da empresa ou da condição estrutural do 
mercado de trabalho, sendo também autorizada a adoção de bases de cálculo 
diferenciadas apenas no caso das alíneas “b” e “c” do inciso I do caput. (Re- 
dação dada pela Emenda Constitucional nº 103, de 2019) 


§ 10. A lei definirá os critérios de transferência de recursos para o sistema 
único de saúde e ações de assistência social da União para os Estados, o Dis- 
trito Federal e os Municípios, e dos Estados para os Municípios, observada a 
respectiva contrapartida de recursos. 


§ 11. São vedados a moratória e o parcelamento em prazo superior a 60 
(sessenta) meses e, na forma de lei complementar, a remissão e a anistia das 
contribuições sociais de que tratam a alínea “a” do inciso I e o inciso II do 
caput. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 103, de 2019) 
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§ 12. A lei definirá os setores de atividade econômica para os quais as contribui- 
ções incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serão não cumulativas. 


3 13. (Revogado). (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 103, de 2019) 


§ 14. O segurado somente terá reconhecida como tempo de contribuição ao 
Regime Geral de Previdência Social a competência cuja contribuição seja igual 
ou superior à contribuição mínima mensal exigida para sua categoria, assegu- 
rado o agrupamento de contribuições. (Incluído pela Emenda Constitucional 
nº 103, de 2019) 


Com base no princípio da solidariedade, a Constituição atribui o custeio da 
seguridade social a toda sociedade. Enquanto o financiamento direto é efetivado 
por meio das contribuições sociais destinadas à seguridade social, o financiamento 
indireto é realizado por toda sociedade por meio do pagamento de outros tributos. 


As contribuições sociais previstas neste dispositivo são de competência exclusiva: 
da União (CF, art. 149). No entanto, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, a 
fim de custear o regime previdenciário destinado aos respectivos servidores, deverão 
instituir contribuição a ser cobrada de seus servidores, cuja alíquota não será inferior 
à da contribuição dos servidores titulares de cargos efetivos da União (CF, art. 149, 
$ 1.º). As contribuições sociais incidem sobre a importação de produtos estrangeiros 
ou serviços, mas não há incidência sobre as receitas decorrentes de exportação. As 
alíquotas poderão ser de duas espécies: a) ad valorem, tendo por base o faturamento, 
a receita bruta ou o valor da operação e, no caso de importação, o valor aduaneiro; 
ou, b) específica, tendo por base a unidade de medida adotada (CF, art. 149, 8 2.º). 


As contribuições impostas para o financiamento da seguridade social (saúde, 
previdência e assistência sociais) têm natureza tributária (modalidade autônoma de 
tributo), caracterizando-se pela vinculação do montante arrecadado aos fins que 
motivaram explicitamente a sua instituição. Em razão de sua específica destinação 
constitucional, tais contribuições são essencialmente vinculadas ao financiamento da 
seguridade social,* não se confundindo com outras espécies de contribuições sociais, 
cuja arrecadação é vinculada a outras áreas, como ocorre com a contribuição social 
do salário-educação (CF, art. 212, 3 5.º). A retnbutividade das contribuições sociais 
pode ser direta ou indireta, não se delimitando necessariamente aos que possuem 
algum tipo de relação com a geração ou aplicação dos recursos. 


O custeio da seguridade social e das contribuições sociais deve ser regulamen- 
tado por lei ordinária (CF, art. 195, caput). No âmbito federal, as fontes de custeio 
da seguridade social estão contempladas na Lei nº 8212/91. Por serem espécie do 
gênero tributo, as contribuições sociais previstas no artigo 195, incisos I a IV e 8 8.º, 
da Constituição estão sujeitas às normas gerais estabelecidas por lei complementar, 


2. STF - ADC 8 MC, Rel. Min. Celso de Mello (13.10.1999). 


3. Nesse sentido, STF - Al 663.176 AgR/MG, Rel. Min. Eros Grau (16.10.2007): “a contribuição destinada ao 
INCRA e ao FUNRURAL é devida por empresa urbana, porque destina-se a cobrir os riscos aos quais está 
sujeita toda a coletividade de trabalhadores” 
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em especial a definição de tributos e de suas espécies, obrigação, lançamento, crédito, 
prescrição e decadência tributários (CF, art. 146, III).* Todavia, no tocante ao fato 
gerador, base de cálculo e contribuintes, não há necessidade de que sejam definidos por 
lei complementar, pois tal exigência é apenas para os impostos (CF, art. 146, III, “a”).º 


Preocupado em assegurar o aumento da arrecadação de recursos para a seguri- 
dade social de forma correspondente ao aumento de demanda social, o constituinte 
e permitiu a instituição por lei de outras fontes destinadas a garantir a manutenção 
T ou expansão da seguridade social (CF, art. 195, § 4.°). Nesse caso, apesar do pre- 
E ceito constitucional fazer referência apenas à lei, a instituição do tributo deverá ser 
feita por lei complementar, respeitando a técnica da competência residual da União 
prevista no artigo 154, I da Constituição. 


Na hipótese de criação de uma nova contribuição social, a base de cálculo e o 
fato gerador poderão ser os mesmos de imposto já existente, mas não poderão ser 
idênticos ao de outra contribuição social.” A vedação se aplica apenas às contribui- 
ções novas instituídas por lei complementar (CF, art. 195, 8 4.º), não se estendendo 
às hipóteses de dupla tributação previstas pelo próprio texto constitucional, como 
ocorre com o “faturamento dos empregadores”, que é fato gerador da COFINS (CF, 
art. 195, I, “b") e do PIS/PASEP (CF, art. 239).º 


4. Súmula 688/STF: É legítima a incidência da contribuição previdenciária sobre o 13.º salário; Al 710.361 
Agr, Rel. Min. Cármen Lúcia (DJE 08.05.2009): “Impossibilidade da incidência de contribuição previdenciária 

a sobre o terço constitucional de férias. A jurisprudência do STF firmou-se no sentido de que somente as 

EE parcelas que podem ser incorporadas à remuneração do servidor para fins de aposentadoria podem sofrer 

ği a incidência da contribuição previdenciária”; RE 576.967/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, Plenário (Sessão 
Virtual de 26.6.2020 a 4.8.2020): ““É inconstitucional a incidência de contribuição previdenciária a cargo 
do empregador sobre o salário- maternidade”, 

5. STF - RE 138.284/CE, Rel. Min. Carlos Velloso (28.08.1992). 


STF - RE 595.838, Rel. Min. Dias Toffoli (23.04.2014): O Tribunal decidiu que contribuição destinada a financiar 
Ex a seguridade social, que tenha base econômica estranha àquelas indicadas no art. 195 da Constituição, 
somente pode ser legitimamente instituída por lei complementar, nos termos do art. 195, § 4.°, da Carta 
E da República. Com base neste entendimento, declarou “inconstitucional a contribuição a cargo de empresa, 
ie destinada à seguridade social (...) prevista no art. 22, IV, da Lei 8.212/1991, com a redação dada pela Lei 
e 9.876/1999” 
à 7. STF - RE 228.321/RS, Rel. Min. Carlos Velloso (01.10.1998). 

STF - RE 559.937, Red. p/ o ac. Min. Dias Toffoli (20.03.2013): “PIS/COFINS-Importação. Lei 10.865/2004. 

Vedação de bis in idem. Não ocorrência. Suporte direto da contribuição do importador (...). Alíquota 

específica ou ad valorem. Valor aduaneiro acrescido do valor do ICMS e das próprias contribuições. In- 
a constitucionalidade. Isonomia. Ausência de afronta. Afastada a alegação de violação da vedação ao bis 
in idem, com invocação do art. 195, 8 4.º, da CF. Não há que se falar sobre invalidade da instituição ori- 
ginária e simultânea de contribuições idênticas com fundamento no inciso IV do art. 195, com alíquotas 
apartadas para fins exclusivos de destinação. (...) Inaplicável ao caso o art. 195, 8 4.º, da Constituição. Não 
há que se dizer que devessem as contribuições em questão ser necessariamente não cumulativas. O fato 
de não se admitir o crédito senão para as empresas sujeitas à apuração do Pis e da Cofins pelo regime 
não cumulativo não chega a implicar ofensa à isonomia, de modo a fulminar todo o tributo. A sujeição 
ao regime do lucro presumido, que implica submissão ao regime cumulativo, é opcional, de modo que 
não se vislumbra, igualmente, violação do art. 150, Il, da CF” 
a 9. STF — ADC 1/DF, Rel. Min. Moreira Alves (DJ 16.06.1995): “.. sendo a COFINS contribuição social instituída 
şi com base no inciso | do artigo 195 da Constituição Federal, e tendo ela natureza tributária diversa da do 
imposto, as alegações de que ela fere o princípio constitucional da não cumulatividade dos impostos da 
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No que se refere à exigência de não cumulatividade, faz-se necessaria a 
distinção entre duas hipóteses. A nova contribuição criada por meio da compe- 
tência residual que tenha incidência monofásica poderá ser cumulativa, ao passo 
que aquelas incidentes sobre fato gerador ou base de cálculo que permitam a 
transferência de encargos (ciclo de incidência bifásico ou plurifásico) têm de ser 
não cumulativas.! | 


A necessidade de que os compromissos financeiros do Estado tenham previsão 
orçamentária, a fim de manter o equilíbrio entre receitas e despesas, fez com 
que a Constituição exigisse a Instituição da correspondente fonte de custeio para | 
todo benefício ou serviço criado, majorado ou estendido (CF, art. 195, 3 6.º). 
Com fundamento nesta exigência constitucional e na garantia da não retroativi- 
dade das leis (CF, art. 5.º, XXXVI), o Supremo decidiu que os efeitos financeiros 
de uma lei nova não podem ser estendidos a benefício previdenciário anterior à 
respectiva vigência. !! 


As contribuições para a seguridade social só podem ser exigidas após decorridos 
90 dias da data da publicação da lei que as instituiu ou modificou, independentemente 
do exercício financeiro.!2-?? Por ser uma garantia individual conferida ao cidadão-contri- 
buinte, o princípio da anterioridade nonagesimal é considerado cláusula pétrea, estando 
protegido contra a qualquer deliberação supressiva do poder reformador.!* O princípio 
da anterioridade, que veda a cobrança de tributos no mesmo exercício financeiro em 
que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou (CF, art. 150, II, “b”), 
apesar de aplicável às contribuições sociais gerais,” foi expressamente afastado em 
relação às contribuições sociais para a seguridade social. No caso de instituição da 
contribuição por medida provisória, o prazo de noventa dias deve começar a partir de 
sua edição, e não da conversão em lei, uma vez que a regra do artigo 62, 3 2.º da 
Constituição só se aplica no caso de impostos. No entanto, caso a lei de conversão 


União e resulta em bitributação por incidir sobre a mesma base de cálculo do PIS/PASEP só teriam sentido 
se se tratasse de contribuição social nova, não enquadrável no inciso | do artigo 195, hipótese em que 
se lhe aplicaria o disposto no § 4.º desse mesmo artigo 195 (...), que determina a observância do inciso | 
do artigo 154 [...]. Sucede, porém, que a contribuição social em causa, incidente sobre o faturamento dos 
empregadores, é admitida expressamente pelo inciso | do artigo 195 da Carta Magna, não se podendo 
pretender, portanto, que a Lei Complementar n.º 70/91 tenha criado outra fonte de renda destinada a 
garantir a manutenção ou expansão da seguridade social.” 

10. STF - RE 258.470/R5, Rel. Min. Moreira Alves (21.03.2000). 

11. STF - RE 583.834, Rel. Min. Ayres Britto (21.09.2011): “A extensão de efeitos financeiros de lei nova a be- 
nefício previdenciário anterior à respectiva vigência viola tanto o inciso XXXVI do art. 5º quanto o 8 5.º 
do art. 195, ambos da CF” 

12. STF .. RE 218.947 AgR-segundo, Rel. Min. Dias Toffoli (04.02.2014): “O Plenário da Corte reiteradamente 
tem declarado a inconstitucionalidade de leis, por ofensa ao princípio da irretroatividade, em virtude da 
inexigibilidade da CSLL dentro do prazo de noventa dias da publicação da norma (art. 195, 8 6.º, CF) que 
a institui ou majora sua alíquota. 

13. Súmula 669/STF: “Norma legal que altera o prazo de recolhimento da obrigação tributária não se sujeita 
ao princípio da anterioridade” 

14. STF - ADI 2.666, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 06.12.2002). 

15. Nesse sentido: STF - RE 485.870 AgrR, Rel. Min. Cármen Lúcia (16.12.2008). 
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altere os elementos essenciais da tributação, os novos dispositivos deverão observar 
o prazo nonagesimal, contado a partir da data da publicação da Les.! 


A Constituição “sentou” de contribuição para a seguridade social as entidades 
beneficentes de assistência social que atendam às exigências estabelecidas em lei (CF, 
art. 195, 8 7.º). Apesar de o constituinte ter utilizado o termo isenção, por ser uma 
“hipótese de não incidência constitucionalmente qualificada” (Amílcar de Araújo Falcão 
e José Souto de Maior Borges), a rigor, tratasse de uma imunidade, ainda que necessária 
lei regulamentadora estabelecendo os requisitos a serem atendidos.” A natureza da 
lei exigida para a regulamentação do dispositivo é objeto de divergência no âmbito 
doutrinário. No entanto, o Supremo Tribunal federal fixou o entendimento de que “a 
lei complementar é a forma exigível para a definição do modo beneficente de atuação 
as entidades de assistência social contempladas pelo artigo 195, § 7º, da CF, especial- 
mente no que se refere à instituição de contrapartidas a serem por elas observadas.”! 


Conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal, os artigos 194 e 195 da 
Constituição remetem à legislação ordinária, de forma clara e específica, as hipóteses 
em que as contribuições vertidas ao sistema previdenciário repercutem, de forma 
direta, na concessão ou majoração dos benefícios. Assim, apenas por meio de lei é 
possível fixar critérios para recálculo com base em novas contribuições decorrentes 
da permanência ou volta do trabalhador ao mercado de trabalho após concessão da 
aposentadona. Com base nessa orientação, o Tribunal concluiu pela impossibilidade 
de reconhecimento, ante a inexistência de previsão legal, da desaposentação, ou seja, 
da “renúncia a benefício de aposentadoria, com a utilização do tempo de serviço ou 
contribuição que fundamentara a prestação previdenciária originária, para a obtenção 
de benefício mais vantajoso em nova aposentadoria” (Informativo 845/STF). A tese 
de repercussão geral, alterada após o Julgamento dos embargos declaratórios, ficou 
assim redigida: “No âmbito do Regime Geral de Previdência Social - RGPS, somente 
lei pode criar benefícios e vantagens previdenciárias, não havendo, por ora, previsão 
legal do direito à 'desaposentação” ou à “reaposentação”, sendo constitucional a regra 


do art. 18, § 2º, da Lei 8.213/1991".% 


CF, art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante 
políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de 
outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua 


promoção, proteção e recuperação. 


16. STF - RE 199.198, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 28.06.2002). 

17. CARRAZZA (2001): “no caso, está-se diante de uma hipótese constitucional de não incidência tributária. 
Ora, isto tem um nome técnico: imunidade. Assim, onde o leigo lê “isentas”, deve o jurista interpretar 
“imunes” Melhor explicitando, a Constituição, nesta passagem, usa a expressão “são isentas”, quando, em 
boa técnica, deveria usar a expressão 'são imunes? 

18. STF ~ AD! 2.028 ED/DF, Rel. p/ ac. Min. Rosa Weber, Pleno (25.4.2019). 


19. STF ~ RE 381.367 ED/RS e RE 827.833 ED/SC, Red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes (6.2.2020). 
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Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao 
Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização 
e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros 
e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado. 


O dispositivo que consagra a saúde como direito de todos e dever do Estado (CF, 
art. 196) está consubstanciado em uma norma principiológica que estabelece fins a 
serem buscados pelo Estado na maior medida possível sem, no entanto, especificar 
os meios a serem utilizados para alcançá-los.”? 


Por ser indissociável do direito à vida e da dignidade da pessoa humana, o direito 
à saúde possui um caráter de fundamentalidade que o inclui, não apenas dentre os 
direitos fundamentais sociais (CF, art. 6.º), mas também no seleto grupo de direitos 
que compõem o mínimo existencial. 


A vinculação direta à dignidade da pessoa humana não parece autorizar distinções 
baseadas na nacionalidade ou no país de domicílio com o intuito de impedir o acesso de 
um estrangeiro às prestações básicas na área da saúde quando, em situações graves e 
urgentes, não puder arcar com os custos de um tratamento fornecido pela rede pública. 


O principal destinatário dos deveres decorrentes do direito à saúde é, sem dúvi- 
da, o Estado (gênero), sendo todos os entes federativos solidariamente responsáveis 
(CF, art. 23, 11).2! Isso não excluiu, no entanto, a responsabilidade da família e da 
sociedade nesta área, cujos papéis são extremamente relevantes para conferir maior 
efetividade a este direito fundamental. 


A Constituição impôs aos poderes públicos a adoção de políticas sociais e 
econômicas de caráter preventivo (e.g., redução do risco de doença e de outros 
agravos) e reparativo. O princípio do acesso universal e igualitário às ações e serviços 
de saúde, enquanto concretização do princípio da isonomia (CF, art. 5.º), impõe aos 
poderes públicos o dever de agir fornecendo a todos prestações materiais e jurídicas 
adequadas à promoção e proteção da saúde, bem como sua recuperação nos casos 
de doença, independentemente da situação econômica do indivíduo. 


20. STF - STA 175/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes (18.09.2009). Trecho do voto do Min. Celso de Mello: “O caráter 
programático da regra inscrita no art. 196 da Carta Política - que tem por destinatários todos os entes 
políticos que compõem, no plano institucional, a organização federativa do Estado brasileiro - não pode 
convertê-la em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Público, fraudando justas 
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima, o cumprimento de seu 
impostergável dever, por um gesto irresponsável de infidelidade governamental ao que determina a própria 
Lei Fundamental do Estado: 

21. STF- RE 855.178 RG/SE, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno (05.03.2015):“Ementa: Recurso Extraordinário. Constitucio- 
nal e administrativo. Direito à saúde. Tratamento médico. Responsabilidade solidária dos entes federados. 
Repercussão geral reconhecida. Reafirmação de jurisprudência. O tratamento médico adequado aos neces- 
sitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidária dos entes federados. 
O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente. No mesmo 
sentido: RE 607.381-AgR, Rel. Min. Luiz Fux (31.05.2011); Al 553.712-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski 
(19.05.2009); AI 604.949-AgR, Rel. Min. Eros Grau (24.10.2006). 


22. STF -RE 271.286 AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello (12.09.2000). 
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Por considerar o procedimento da “diferença de classes” e o atendimento médico 
diferenciado, quando praticados no âmbito da rede pública, incompatíveis com a ló- 
gica subjacente ao sistema de seguridade social, com o direito ao acesso equânime 
e universal à saúde, bem como com os princípios da igualdade e da dignidade da 
pessoa humana, o Supremo fixou a seguinte tese em sede de Repercussão Geral: “É 
constitucional a regra que veda, no ambito do Sistema Único de Saúde, a internação 
em acomodações superiores, bem como o atendimento diferenciado por médico do 
próprio Sistema Único de Saúde, ou por médico conveniado, mediante o pagamento 
da diferença dos valores correspondentes”? 


4.1. Critérios para a adjudicação de medicamentos 


Com a finalidade de conferir maior legitimidade democrática ao processo de- 
cisório, o Supremo realizou audiência pública com o objetivo de coletar subsídios 
e informações de diversos setores da sociedade a serem utilizados na definição de 
critérios a serem observados judicialmente nos casos de prestações relacionadas a 
políticas públicas na área da saúde. Os dados foram utilizados na análise de duas 
Suspensões de Tutela Antecipada, das quais podem ser destacados os seguintes 
parâmetros fundamentais. 


Inicialmente, deve ser considerada a existência, ou não, de política estatal 
que abranja a prestação de saúde pleiteada pela parte. Caso esta prestação esteja 
incluída entre as políticas sociais e econômicas formuladas pelo Sistema Único de 
Saúde - SUS, há direito subjetivo público aquela política de saúde. Nesse caso, o 
Poder Judiciário não está criando política pública, mas apenas determinando o seu 
cumprimento. Hipótese diversa ocorrerá quando for pleiteada uma prestação de saúde 
não incluída, sendo necessário fazer uma distinção entre três hipóteses: a) omissão 
legislativa ou administrativa: b) decisão administrativa de não fornecê-la” c) vedação 
legal à sua dispensação. 


Em primeiro lugar, a não prestação do direito pleiteado pela parte pode ser 
decorrente de uma (a) omissão legislativa ou administrativa. Em que pese o rela- 
tor não ter fixado claramente os parâmetros para hipóteses de omissões absolutas 
do Poder Público, considerando o caso concreto analisado na Suspensão de Tutela 
Antecipada nº 175 (medicamento de alto custo não contemplado nos Protocolos e 
Diretrizes Terapêuticas do SUS), ficou subentendido que diante do não fornecimento 
injustificado de uma prestação de saúde, o seu cumprimento poderia ser determinado 
pelo Judiciário, sendo que “o alto custo do medicamento não é, por si só, motivo 
para O seu não fornecimento, visto que a Política de Dispensação de Medicamentos 
excepcionais visa a contemplar justamente o acesso da população acometida por 
enfermidades raras aos tratamentos disponíveis”. 


23. RE 581.488/R5, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno (03.12.2015). 
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A segunda hipótese ocorre quando há uma (b) decisão administrativa no sen- 
tido de não fornecer a prestação de saúde pleiteada. Neste caso, há uma motivação 
para o não fornecimento de determinada ação de saúde pelo SUS, que decide não 
custeá-la por entender que inexistem evidências científicas suficientes para auto- 
rizar sua inclusão. Aqui podem ocorrer duas situações distintas. Uma quando o- SUS 
(b.1) fornece um tratamento alternativo ao pretendido pelo autor. Em regra, deve 
ser privilegiado o tratamento oferecido em detrimento de opção diversa escolhida 
pelo paciente, sempre que não for comprovada a ineficácia daquele.” Obrigar a 
rede pública a financiar toda e qualquer ação e prestação de saúde geraria grave 
lesão à ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, “de modo a 
prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da população mais neces- 
sitada”. Todavia, os Protocolos Clínicos e as Diretrizes Terapêuticas adotados pelo 
SUS não são Inquestionáveis, subsistindo a possibilidade de o Poder Judiciário, ou 
a própria Administração, impor o fornecimento de medida diferente a determinada 
pessoa que, por razões específicas do seu organismo, comprove a ineficácia do 
tratamento fornecido ou a impropriedade da política de saúde existente para o seu 
caso. Nesta hipótese, o ônus da prova caberá ao autor. Outra quando o SUS (b.2) 
não tem nenhum tratamento específico para determinada patologia. Nesse caso, é 
necessário verificar se o tratamento é puramente experimental ou se ainda não foi 
testado. Na hipótese de (b.2.1) tratamento puramente experimental, sem comprova- 
ção científica de sua eficácia, o Estado não poderá ser condenado a fornecê-lo.” No 
caso de um (b.2.2) novo tratamento ainda não testado, a inexistência de Protocolo 
Clínico não pode significar violação ao princípio da integralidade do sistema nem 
justificar a diferença entre as opções acessíveis aos usuários da rede pública e as 
disponíveis aos usuários da rede privada.” Nesse caso, a omissão administrativa 


24. O Sistema Único de Saúde filiou-se à corrente da “Medicina com base em evidências”, sendo adotados 
“Protocolos Clínicos e Diretrizes Terapêuticas” consistentes em um conjunto de critérios que permitem 
determinar o diagnóstico de doenças e o tratamento correspondente com os medicamentos disponíveis 
e as respectivas doses. Por isso, um medicamento ou tratamento em desconformidade com o Protocolo 
deve ser visto com cautela, pois tende a contrariar um consenso científico vigente. Ademais, não se pode 
esquecer de que a gestão do Sistema Único de Saúde, obrigado a observar o princípio constitucional do 
acesso universal e igualitário às ações e prestações de saúde, só torna-se viável mediante a elaboração 
de políticas públicas que repartam os recursos (naturalmente escassos) da forma mais eficiente possível 
(STF — STA 178/DF e STA 175/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, 18.09.2009). 

25. Esses tipos de tratamento são realizados por laboratórios ou centros médicos de ponta, consubstancian- 
do-se em pesquisas clínicas. Na Audiência Pública realizada, o Diretor Clínico do Instituto do Câncer do 
Estado de São Paulo, Médico Paulo Hoff, esclareceu que algumas drogas não podem ser compradas em 
nenhum país, porque nunca foram aprovadas ou avaliadas, e o acesso a elas deve ser disponibilizado 
apenas no âmbito de estudos clínicos ou programas de acesso expandido, não sendo possível obrigar o 
SUS a custeá-las (STF — STA 178/DF e STA 175/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, 18.09.2009). 


26. A rápida e constante evolução do conhecimento médico dificilmente consegue ser acompanhada pela bu- 
rocracia administrativa. Se, por um lado, a elaboração dos Protocolos Clínicos e das Diretrizes Terapêuticas 
privilegia a melhor distribuição de recursos públicos e a segurança dos pacientes, por outro a aprovação 
de novas indicações terapêuticas pode ser muito lenta e, assim, acabar por excluir o acesso de pacientes 
do SUS a tratamento há muito prestado pela iniciativa privada (STF — STA 178/DF e STA 175/CE, Rel. Min. 
Gilmar Mendes, 18.09.2009). 
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no tratamento de determinada patologia poderá ser objeto de impugnação judicial, 
tanto por ações individuais como coletivas, sendo imprescindível uma instrução 
processual com ampla produção de provas, sob pena de se configurar um obstáculo 
à concessão de medida cautelar. 


Por fim, é possível que a prestação de saúde não esteja incluída entre as políticas 
sociais e econômicas formuladas por haver (c) vedação legal à dispensação do medi- 
camento.” O registro na Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa) é condição 
necessária para atestar a segurança e o benefício do produto, sendo o primeiro requisito 
para a incorporação. Ante o postulado da separação dos poderes, nem mesmo o Legis- 
lativo pode autorizar, de forma abstrata e genérica, a distribuição de medicamento. 


Tal regra, no entanto, não é absoluta, sendo que, em casos excepcionais, a im- 
portação de medicamento não registrado poderá ser autorizada.” Embora o registro 
seja meio para garantir proteção à saúde pública, atestado de eficácia, segurança e 
qualidade dos fármacos comercializados no País, além de assegurar o devido controle 
de preço, no caso de medicamentos com eficácia e segurança comprovadas e testes 
concluídos, mas ainda sem registro, havendo mora irrazoável por parte da Anvisa, é 
possível a concessão judicial. A orientação firmada pelo Supremo é no seguinte sentido: 


1. O Estado não pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. À 
ausência de registro na Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa) impede, 
como regra geral, o fornecimento de medicamento por decisão judicial. 3. E 


27. A Lei nº 6.360/76 (Dispõe sobre a vigilância sanitária a que ficam sujeitos os medicamentos, as drogas, os 
insumos farmacêuticos e correlatos) estabelece que nenhum dos produtos nela tratados, “inclusive os im- 
portados, poderá ser industrializado, exposto à venda ou entregue ao consumo antes de registrado no 
Ministério da Saúde” (Lei 6.360/76, art. 12). 

28. STF - ADI 5.501/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenário (Sessão Virtual de 16.10.2020 a 23.10.2020): “Com- 
pete à Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa) permitir a distribuição de substâncias químicas, 
segundo protocolos cientificamente validados. O controle dos medicamentos fornecidos à população leva 
em conta a imprescindibilidade de aparato técnico especializado, supervisionado pelo Poder Executivo. A 
Constituição Federal (CF) reservou aos parlamentares instrumentos adequados à averiguação do correto 
funcionamento das instituições pátrias, quais sejam, convocação de autoridade a fim de prestar esclareci- 
mentos e instauração de comissão parlamentar de inquérito. Porém, surge impróprio aos parlamentares 
substituírem agência subordinada ao Poder Executivo. O direito à saúde não será plenamente concretizado 
se o Estado deixar de cumprir a obrigação de assegurar a qualidade de droga mediante rigoroso crivo 
científico, apto a afastar desengano, charlatanismo e efeito prejudicial. Ao elaborar a Lei 13.269/2016, o 
Congresso Nacional, permitindo a distribuição de remédio sem controle prévio da viabilidade sanitária, 
omitiu-se no dever constitucional de tutelar a saúde da população. A aprovação do produto no órgão do 
Ministério da Saúde é exigência para industrialização, comercialização e importação com fins comerciais 
(Lei 6.360/1976, art. 12). O diploma impugnado suprime, casuisticamente, o requisito de registro sanitário. 
Isso evidencia que o legislador deixou em segundo plano a obrigação de implementar políticas públicas 
voltadas à garantia da saúde. A oferta de medicamento, embora essencial à concretização do Estado Social 
de Direito, não pode ser conduzida à margem do figurino constitucional, com atropelo dos pressupostos 
mínimos de segurança visando o consumo, sob pena de esvaziar-se, por via transversa, O próprio conteúdo 
do direito fundamental à saúde ICF, art. 196]. É no mínimo temerária e potencialmente danosa a liberação 
genérica do tratamento sem realização dos estudos clínicos correspondentes, em razão da ausência de 
elementos técnicos assertivos da viabilidade da substância para o bem-estar” (Info 996/STF). 

29. A Lei nº 9.782/99, que criou a Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA), permite que a dispensa 
de registro de medicamentos adquiridos por intermédio de organismos multilaterais internacionais, para 
uso de programas em saúde pública pelo Ministério da Saúde. 
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possível, excepcionalmente, a concessão judicial de medicamento sem registro 
sanitário, em caso de mora irrazoável da Anvisa em apreciar o pedido (prazo 
superior ao previsto na Lei 13.411/2016), quando preenchidos três requisitos: 
(1) a existência de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso 
de medicamentos órfãos para doenças raras e ultrarraras);(ii) a existência de 
registro do medicamento em renomadas agências de regulação no exterior; e 
(iii) a inexistência de substituto terapêutico com registro no Brasil. 4. As ações 
que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa deverão 
necessariamente ser propostas em face da União.” 


Em todos os casos é indispensável a instrução adequada das demandas contem- 
plando devidamente as especificidades do caso concreto examinado, a fim de permitir 
ao Julgador conciliar a dimensão subjetiva (individual e coletiva) com a dimensão 
objetiva do direito à saúde.” 


4.2. Custeio do Sistema Único de Saúde 


CF, art. 198, 3 2.º A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 
aplicarão, anualmente, em ações e serviços públicos de saúde recursos mínimos 
derivados da aplicação de percentuais calculados sobre: 


I - no caso da União, a receita corrente líquida do respectivo exercício finan- 
ceiro, não podendo ser inferior a 15% (quinze por cento); 


II - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadação dos 
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 
159, inciso I, alínea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que forem transferidas 
aos respectivos Municípios; 


III - no caso dos Municípios e do Distrito Federal, o produto da arrecadação 
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 
158 e 159, inciso I, alínea b e 8 3.º. 


94 3.º Lei complementar, que será reavaliada pelo menos a cada cinco anos, 
estabelecerá: 


I - os percentuais de que tratam os incisos II e III do 8 2.º; 


II - os critérios de rateio dos recursos da União vinculados à saúde destinados 
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, e dos Estados destinados a 
seus respectivos Municípios, objetivando a progressiva redução das disparidades 
regionais; 

III - as normas de fiscalização, avaliação e controle das despesas com saúde 
nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; 


IV - as normas de cálculo do montante a ser aplicado pela União. 


O custeio do sistema único de saúde é feito com os recursos do orçamento da 
seguridade social, ou seja, com os recursos provenientes dos orçamentos dos entes 
federados oriundos das contribuições sociais da seguridade social (CF, art. 195). Com o 
intuito de conferir maior efetividade às ações e serviços públicos de saúde, a Emenda 


30. STF — RE 657.718/MG, Red. p/ ac. Min. Roberto Barroso (22.5.2019). 
31. STF —- STA 178/DF e STA 175/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes (18.09.2009). 


Si py pap A une aA Lo gn Dto O Egne aien CLARO ÃO DOR ea CEO perigo QAEDA a, prio raae a PEER ADA, pd 
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Constitucional nº 29/2000 acrescentou os 83 2.º e 3.º ao artigo 198, estabelecendo a 
obrigatoriedade de a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios aplicarem, 
anualmente, os valores mínimos definidos por lei complementar. A regulamentação 
desses dispositivos está contida na Lei Complementar nº 141/2012. 


Com a finalidade de tornar obrigatória a execução das programações orçamen- 
tárias, a Emenda Constitucional nº 86/2015 impôs à União a aplicação em ações 
e serviços públicos de saúde de, pelo menos, quinze por cento da receita corrente 
líquida do respectivo exercício financeiro. O percentual fixado deve ser cumprido pro- 
gressivamente, de modo a se garantir, no mínimo: 13,2% da receita corrente líquida 
no exercício financeiro de 2016, 13,7% em 2017, 14,1% em 2018, 14,5% em 2019 
até atingir os 15% em 2020 (EC 86/2015, art. 2.º). 


Nos termos do artigo 3.º da referida Emenda, para fins de cumprimento dos per- 
centuais constitucionalmente fixados, devem ser computadas as despesas com ações e 
serviços públicos de saúde custeados com a parcela da União oriunda da participação 
no resultado ou da compensação financeira pela exploração de petróleo e gás natural. 


4.3. Diretrizes do Sistema Único de Saúde 


CF, art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regio- 
nalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de acordo 
com as seguintes diretrizes: 

I - descentralização, com direção única em cada esfera de governo; 


II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem 
prejuízo dos serviços assistenciais; 
III - participação da comunidade. 


Nos termos da Constituição, as ações e serviços públicos de saúde integram uma 
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único (CF, art. 198). A 
estrutura conferida ao Sistema Único de Saúde, com a descentralização das ações e a 
cooperação técnica e financeira dos entes federativos, reflete o federalismo coopera- 
tivo adotado pela Constituição de 1988. Nos termos da Constituição, os serviços de 
atendimento à saúde da população devem ser prestados pelo Município, com a coope- 
ração técnica e financeira da União e do Estado (CF, art. 30, VII). Portanto, apesar de 
constituírem um sistema único e integrarem uma rede regionalizada e hierarquizada, 
as prestações de saúde foram descentralizadas no tocante à sua execução. Ao lado 
da descentralização, o dispositivo estabelece como diretriz para a organização do 
SUS, o atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas. No art. 
196, o constituinte originário já havia destacado o caráter preventivo ao assegurar 
o direito à saúde mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do 
risco de doença e de outros agravos. A participação da comunidade reflete o caráter 
democrático que deve informar toda a seguridade social (CF, art. 198, incisos I a III). 
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Considerando a relevância pública das ações e serviços de saúde, direito de todos 
e dever do Estado, a Constituição de 1988 atribuiu sua regulamentação, fiscalização e 
controle ao Poder Público, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de 
terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado (CF, art. 197). A 05. 
regulamentação deve ser elaborada com a observância das diretrizes estabelecidas pela -> 4 
Constituição, em especial, aquelas mencionadas nos artigos 194, 196, 198, 199 e 200. 


a 


4,4, Assistência a saúde e iniciativa privada 


CF, art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada. 


9 1.º As instituições privadas poderão participar de forma complementar do sistema 
único de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou 
convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos. 


§ 2.º E vedada a destinação de recursos públicos para auxílios ou subvenções 
às instituições privadas com fins lucrativos. 


4 3.º E vedada a participação direta ou indireta de empresas ou capitais 
a estrangeiros na assistência à saúde no País, salvo nos casos previstos em lei. 


9 4.º A lei disporá sobre as condições e os requisitos que facilitem a remoção 
de órgãos, tecidos e substâncias humanas para fins de transplante, pesquisa e 
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusão de sangue e seus 
derivados, sendo vedado todo tipo de comercialização. 


A assistência à saúde é livre à iniciativa privada (CF, art. 199). Essa, no entanto, não 
pode ser compelida a prestar assistência sem a devida contraprestação.’ A participação 
de instituições privadas no SUS é instrumentalizada através contratos de direito público 
ou convênios, firmados, preferencialmente, com entidades filantrópicas e sem finalidade 
lucrativa (CF, art. 199, 8 1.º). Não há, portanto, impedimento de participação de institui- 
ções privadas com fins lucrativos, apesar de ser vedada a destinação de recursos públicos 
para auxílios ou subvenções a estas Instituições (CF, art. 199, 8 2.º). O dispositivo que 
veda a participação direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assistência 
à saúde no País, ressalvadas as hipóteses previstas em lei (CF, art. 199, 8 3.º), perdeu 
boa parte de seu contexto com o fim da distinção entre empresa brasileira e empresa 
brasileira de capital nacional e a eliminação de algumas restrições ao capital estrangeiro 
previstas anteriormente no texto constitucional (CF, art. 170, IX e art. 171), modificações 
introduzidas pela Emenda Constitucional nº 6/95 (BARCELLOS, 2009). 


A Constituição impôs ao Congresso Nacional o dever de regulamentar a remoção 
de órgãos tecidos e substâncias humanas para fins de transplante, pesquisa e trata- 
mento, assim como a coleta, processamento e transfusão de sangue e seus derivados, 
de modo a facilitar a realização desses procedimentos (CF, art. 199, 8 4.º). Preocu- 
pado com aspectos éticos e possíveis violações da dignidade da pessoa humana, O 
constituinte originário vedou expressamente qualquer tipo de comercialização desse 


32. STF - RE 202.700/DF, Rel. Min. Maurício Corrêa (8.11.2001). 
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material orgânico. Este dispositivo foi regulamentado pela Lei nº 10.205/2001, apesar 
de existirem outros diplomas legais relacionados ao tema, como a Lei nº 9.434/97, 
que “Dispõe sobre a remoção de órgãos, tecidos e partes do corpo humano para fins 
de transplante e tratamento e dá outras providências”, e a Lei nº 11,105/2005 (Lei 
de Biossegurança), que permite a utilização de células-tronco embrionárias para fins 


de pesquisa e terapia (art. 5.º).º 


4.5. Competências do Sistema Unico de Saúde 


CF, art. 200. Ao sistema único de saúde compete, além de outras atribuições, 
nos termos da lei: 

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substâncias de interesse 
para a saúde e participar da produção de medicamentos, equipamentos, imu- 
nobiológicos, hemoderivados e outros insumos; 

II - executar as ações de vigilância sanitária e epidemiológica, bem como as 
de saúde do trabalhador; 

III - ordenar a formação de recursos humanos na área de saúde; 

IV — participar da formulação da política e da execução das ações de sanea- 
mento básico; 

V — incrementar, em sua área de atuação, o desenvolvimento científico e 
tecnológico e a inovação; 

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor 
nutricional, bem como bebidas e águas para consumo humano; 


VII - participar do controle e fiscalização da produção, transporte, guarda e 
utilização de substâncias e produtos psicoativos, tóxicos e radioativos; 


VIII - colaborar na proteção do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho. 


As competências do Sistema Único de Saúde, enumeradas pela Constituição em 
um rol não exaustivo (numerus apertus), foram regulamentadas e ampliadas pela Lei 
Orgânica da Saúde (Lei 8.080/90), que “dispõe sobre as condições para a promoção, 
proteção e recuperação da saúde, a organização e o funcionamento dos serviços 
correspondentes e dá outras providências.” 


5: 


A previdência social pode ser definida como uma espécie de seguro social com- 
pulsório, de caráter contributivo, destinado a assegurar aos seus beneficiários os meios 
indispensáveis de subsistência nas hipóteses legalmente previstas (e.g., idade avançada, 
incapacidade laborativa, morte, maternidade, reclusão, desemprego involuntário). 


As normas previdenciárias foram consagradas, de forma sistemática pela Cons- 
tituição, na Seção III do Capítulo da seguridade social e regulamentadas, no plano 


33. A constitucionalidade da norma permissiva foi questionada na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 
3.510/DF, da relatoria do Ministro Ayres Britto, julgada improcedente pelo Supremo Tribunal Federal. 
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infraconstitucional, pelos seguintes diplomas legais: Lei nº 8.212/91 (Dispõe sobre 
a organização da Seguridade Social, institui Plano de Custeio, e dá outras providên- 
cias); Lei nº 8.213/91 (Dispõe sobre os Planos de Benefícios da Previdência Social 
e dá outras providências), regulamentada pelo Decreto nº 3.048/99 (Aprova o Re- 
gulamento da Previdência Social e dá outras providências); Lei nº 7.998/90 (Regula 
o Programa do Seguro-Desemprego, o Abono Salanal, institui o Fundo de Amparo 
ao Trabalhador (FAT), e dá outras providências) e Lei nº 13.189/2015 (Institui o 
Programa Seguro-Emprego - PSE). 


5.1. Organização 


Nos termos da redação dada pela Emenda Constitucional nº 103/2019, a previ- 
dência social de ser organizada sob a forma do Regime Geral de Previdência Social, 
de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem 
o equilíbrio financeiro e atuarial (CF, art. 201). 


Por ter caráter contributivo, a concessão dos benefícios previdenciários depende 
da prévia filiação, na qualidade de segurado, com o ônus de contribuir para o sistema. 
Vale dizer, o direito às prestações previdenciárias dependerá de uma contraprestação 
pecuniária (sistema oneroso). Por outro lado, o sistema previdenciário é de filiação 
obrigatória e automática. Os indivíduos que exercem as atividades previstas no artigo 
11 da Lei nº 8.213/91, estão vinculados à previdência social, independentemente da 
manifestação de vontade ou do recolhimento de contribuição. O caráter obrigatório 
da filiação de alguns segurados, não impede que uma pessoa se filie ao sistema na 
qualidade de segurado facultativo (Lei 8.213/91, art. 13), desde que não seja par- 
ticipante de regime próprio de previdência (CF, art. 201, 8 5.º). 


Ao lado dos princípios gerais da seguridade social, foram consagrados princípios 
específicos para a previdência social. O princípio do equilíbrio financeiro e atuarial 
estabelece uma correlação entre os beneficios previdenciários e as respectivas fontes 
de custeio, a fim de assegurar a continuidade das prestações, não apenas para as 
gerações atuais, mas também para as futuras. Por isso, nenhum benefício poderá ser 
criado sem a respectiva fonte de custeio. A curto prazo, o equilíbrio entre receitas 
e despesas é de natureza financeira, devendo ser buscado dentro de cada exercício 
financeiro, uma vez que o orçamento é anual. A médio e longo prazos, o equilíbrio 
entre receitas e despesas, fundamental em qualquer regime de economia coletiva, é 
atuarial (DIAS; MACEDO, 2008). 0 princípio da solidariedade financeira entre gerações 
impõe a contribuição para a previdência social por parte da geração ativa de forma 
a custear os beneficios para a geração inativa e, futuramente, também receber o 
seu próprio benefício. No regime geral, não foi adotado o sistema de financiamento 
individual no qual cada segurado contribui apenas para o seu benefício futuro, como 
ocorre, e.g., no sistema de previdência privada. Com fundamento nos princípios da 
solidariedade e do equilíbrio financeiro e atuarial, bem como nos objetivos constitu- 
cionais de universalidade, equidade na forma de participação no custeio e diversidade 
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da base de financiamento, o Supremo Tribunal Federal considerou constitucional o 
dispositivo que instituiu a contribuição dos servidores públicos inativos (EC 41/2003, 
art. 4.º, caput). 


Benefícios 


CF, am. 201 [...]: 


I - cobertura dos eventos de incapacidade temporária ou permanente para 
o trabalho e idade avançada; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 
103, de 2019); 


II - proteção à maternidade, especialmente à gestante; 
II - proteção ao trabalhador em situação de desemprego involuntário; 


IV - salário-família e auxílio-reclusão para os dependentes dos segurados de 
baixa renda; 


V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou compa- 
nheiro e dependentes, observado o disposto no 8 2.º. 


8 1.º É vedada a adoção de requisitos ou critérios diferenciados para concessão 
de benefícios, ressalvada, nos termos de lei complementar, a possibilidade de 
previsão de idade e tempo de contribuição distintos da regra geral para con- 
cessão de aposentadoria exclusivamente em favor dos segurados: 


I - com deficiência, previamente submetidos a avaliação biopsicossocial rea- 
lizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar; 


II - cujas atividades sejam exercidas com efetiva exposição a agentes químicos, 
físicos e biológicos prejudiciais à saúde, ou associação desses agentes, vedada 
a caracterização por categoria profissional ou ocupação. 


8 7.º E assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos 
termos da lei, obedecidas as seguintes condições: 


I - 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 62 (sessenta e dois) 
anos de idade, se mulher, observado tempo mínimo de contribuição; 


II - 60 (sessenta) anos de idade, se homem, e 55 (cinquenta e cinco) anos 
de idade, se mulher, para os trabalhadores rurais e para os que exerçam suas 
atividades em regime de economia familiar, nestes incluídos o produtor rural, 
o garimpeiro e o pescador artesanal. 


8 8º O requisito de idade a que se refere o inciso I do 8 7º será reduzido em 
5 (cinco) anos, para o professor que comprove tempo de efetivo exercício das 
funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio 
fixado em lei complementar. 


3 9º Para fins de aposentadoria, será assegurada a contagem recíproca do tempo 
de contribuição entre o Regime Geral de Previdência Social e os regimes próprios 
de previdência social, e destes entre si, observada a compensação financeira, 
de acordo com os critérios estabelecidos em lei. 


8 9º-A. O tempo de serviço militar exercido nas atividades de que tratam os 
arts. 42, 142 e 143 e o tempo de contribuição ao Regime Geral de Previdência 
Social ou a regime próprio de previdência social terão contagem recíproca para 


34. STF — ADI 3.105/DF, Red. p/ o ac. Min. Cezar Peluso (18.08.2004). 


914 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL - Marcelo Novelino 


fins de inativação militar ou aposentadoria, e a compensação financeira será 
devida entre as receitas de contribuição referentes aos militares e as receitas 
de contribuição aos demais regimes. 


94 10. Lei complementar poderá disciplinar a cobertura de benefícios não 
programados, inclusive os decorrentes de acidente do trabalho, a ser atendida 
concorrentemente pelo Regime Geral de Previdência Social e pelo setor privado. 


A previdência social tem por finalidade proteger o segurado e seus dependen- 
tes nos casos de impossibilidade de manutenção a própria subsistência ou naqueles 
considerados socialmente desejáveis. Para cada tipo de evento, a legislação prevê 
um benefício próprio. 


Em caso de incapacidade laborativa (CF, art. 201, 1), a espécie de benefício depen- 
derá da duração temporária ou permanente do infortúnio. Com o advento da Emenda 
Constitucional nº 103/2019, o valor do benefício por incapacidade permanente irá 
variar conforme a origem do problema causador do afastamento do mercado laboral. 
O percentual de 100% ficará mantido apenas para os casos de invalidez decorrente 
de acidente de trabalho e doenças profissionais ou do trabalho. Nos demais casos, 
passa a ser de 60% da média aritmética, com acréscimo de 2 pontos percentuais 
para cada ano de contribuição que exceder o tempo de 20 anos de contribuição (EC 
103/2019, art. 26, §§ 2º e 3º). 


Para as hipóteses de idade avançada (CF, art. 201, 1), é assegurado o benefício 
de aposentadoria para o segurado que cumprir o requisito etário (65 anos de idade 
para os homens e 62 para as mulheres) e tiver o tempo mínimo de contribuição (20 
anos para os homens e 15 para as mulheres ) (CF, art. 201, 8 7º, 1). A idade mínima 
é reduzida em cinco anos para o professor que comprove tempo de efetivo exercício 
das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio 
fixado em lei complementar (CF, art. 201, 3 8º). Para os trabalhadores rurais e para 
os que exerçam suas atividades em regime de economia familiar, nestes incluídos o 
produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal, exige-se 60 anos de idade para 
os homens e 55 para as mulheres (CF, art. 201, 3 7°, II). 


Com a Reforma da Previdência, não mais existe a possibilidade de reconhe- 
cimento de atividade especial por enquadramento profissional, nem de conversão 
dos períodos trabalhados com exposição à agentes nocivos em tempo comum. Lei 
complementar poderá estabelecer idade e tempo de contribuição distintos da regra 
geral para concessão de aposentadoria somente em duas hipóteses: I) para atividades 
exercidas com efetiva exposição a agentes químicos, físicos e biológicos prejudiciais 
à saúde, ou associação desses agentes; II) para segurados com deficiência, previa- 
mente submetidos a avaliação biopsicossocial realizada por equipe multiprofissional 
e interdisciplinar (CF, art. 201, 8 1º). 


A EC 103/2019 extinguiu também a aposentadoria por tempo de contribuição. 
Para os que ingressaram no regime geral antes da Reforma da Previdência, foram 
criadas regras de transição. 


Cap. 42 - SEGURIDADE SOCIAL 915 


O-sistema de pontos é similar ao já existente para o pedido de aposentadoria integral 
(sistema 86/96). A soma da idade ao tempo de contribuição deve resultar em 86 pontos 
para as mulheres e 96 para os homens. Para se enquadrar na regra, o contribuinte deve 
ter, no mínimo, 30 anos de contribuição, se mulher, e 35, se homem. A opção por este 
modelo exige o cumprimento do requisito etário conforme a tabela de transição. A partir 
de 2020, a razão necessária aumentará 1 ponto a cada ano (Exemplo: 2020: 87/97; 2021: 
88/98; 2022: 89/99) até alcançar a pontuação definitiva (100/105) (EC 16/2019, art.:15). 

Para os professores, são exigidos exclusivamente 25 anos de contribuição, se 
mulher, e 30 anos de contribuição, se homem, em efetivo exercício das funções de 
magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio. O somatório da 
idade e do tempo de contribuição, incluídas as frações, será equivalente a 81 pontos, 
se mulher, e 91 pontos, se homem. A partir de 1º de janeiro de 2020, serão acresci- 
dos 1 ponto a cada ano, até atingir o limite de 92/100 (EC 16/2019, art. 15, § 3º). 


O segundo sistema de transição leva em conta o tempo de contribuição (mínimo 
de 30 anos para as mulheres e 35 para os homens) e a idade mínima, que começa 
em 56 anos para as mulheres e 61 para os homens, subindo meio ponto a cada ano 
até que a idade mínima definitiva seja atingida (62 anos para as mulheres e 65 para 
os homens) (EC 16/2019, art. 16). 

Para os professores que comprovarem exclusivamente tempo de efetivo exercício 
das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio, o 
tempo de contribuição e a idade mínima são reduzidos em 5 anos, acrescidos 6 me- 
ses, a cada ano, até atingirem 57 anos para as mulheres e 60 anos para os homens 
(EC 16/2019, art. 16, 8 2º). 


A regra do pedágio de 50% se aplica aos segurados para os quais faltavam dois 
anos ou menos para atingir o tempo mínimo de contribuição para se aposentar - 30 
anos de contribuição, se mulher, e 35, se homem - quando entrada em vigor da Emen- 
da Constitucional nº 103, de 12 de novembro de 2019. Nesse caso, será necessário 
cumprir a totalidade o tempo que faltava de contribuição mais metade (EC 16/2019, 
art. 17). Por exemplo: para os que faltavam dois anos de tempo de contribuição para 
se aposentar, terão que contribuir por três anos no total; para os que faltava apenas 
1 ano para se aposentar, terão que contribuir por 1 ano e 6 meses. 


Na regra do pedágio de 100%, o segurado que possuir a idade mínima (57 anos 
para as mulheres e 60 anos para os homens) terá que pagar um “pedágio” equivalente ao 
mesmo número de anos restantes para cumprir o tempo mínimo de contribuição (30 anos 
para as mulheres e 35 anos para os homens) na data da entrada em vigor da Emenda 
(EC 16/2019, art. 20). Por exemplo: o segurado tinha 60 anos de idade e 32 anos de 
contribuição na referida data, terá que contribuir por 6 anos, que é a soma dos 3 anos 
que faltavam para completar 35 anos de contribuição mais os 3 anos de “pedágio”. 


Para os professores, os requisitos de idade e de tempo de contribuição serão 
reduzidos em 5 anos, desde que comprovado exclusivamente tempo de efetivo exercício 
das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio 
(EC 16/2019, art. 20, 8 1º). 
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Na regra de transição por idade, o requisito etário permanece o mesmo para os 
homens (idade mínima de 65 anos), mas sobe para 60 no caso das mulheres, sendo 
que, a partir de janeiro de 2020, há o acréscimo de 6 meses a cada ano, até chegar 
a 62 anos em 2023. Para ambos os sexos serão exigidos, no mínimo, 15 anos de 
tempo de contribuição (EC 16/2019, art. 18). 


Com a finalidade de conferir proteção à maternidade, especialmente à gestante 
(CF, art. 201, II), foi estabelecido o salário-maternidade, benefício pago à segurada 
durante cento e vinte dias (Lei 8.213/91, art. 71 a 73). O mesmo benefício será pago 
à segurada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adoção de criança. De 
acordo com a lei, o salário-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora 
avulsa consistirá numa renda mensal igual a sua remuneração integral. Nesse caso, 
o valor pago pelo INSS não está sujeito ao limite máximo estabelecido para o valor 
dos benefícios do regime geral de previdência social (EC 20/1998, art. 14), tendo 
em vista o dispositivo constitucional que assegura licença à gestante, sem prejuízo 
do emprego e do salário (CF, art. 7.º, XVIII). O Supremo conferiu interpretação 
conforme a Constituição ao dispositivo que fixou o teto para o valor dos beneficios 
previdenciários, de modo a excluir de sua aplicação o salário-maternidade.* 


Na hipótese de desemprego involuntário (CF, art. 201, III), o trabalhador 
dispensado sem justa causa fará jus à percepção do seguro-desemprego, desde que 
atenda aos requisitos previstos no artigo 3.º da Lei nº 7.998/90. 


Para os dependentes dos segurados de baixa renda (CF, art. 201, IV) foram 
estabelecidos dois beneficios: o salário-família, pago mensalmente ao segurado em- 
pregado, exceto ao doméstico, e ao segurado trabalhador avulso, na proporção do 
respectivo número de filhos ou equiparados (Lei 8.213/91, art. 65 a 70); e, no caso 
de prisão do segurado, o auxilio-reclusão, pago aos seus dependentes, desde que 
aquele não receba remuneração da empresa, nem esteja em gozo de auxílio-doença, 
de aposentadoria ou de abono de permanência em serviço (Lei 8.213/91, art. 80). O 
parâmetro a ser considerado para a concessão deste benefício é a renda do segurado 
preso e não a de seus dependentes.” 


35. STF - ADI 1.946/DF, Rel. Min. Sydney Sanches (DJ 16.05.2003): “Na verdade, se se entender que a Previ- 
dência Social, doravante, responderá apenas por R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por mês, durante 
a licença da gestante, e que o empregador responderá, sozinho, pelo restante, ficará sobremaneira, 
facilitada e estimulada a opção deste pelo trabalhador masculino, ao invés da mulher trabalhadora. 
Estará, então, propiciada a discriminação que a Constituição buscou combater, quando proibiu diferença 
de salários, de exercício de funções e de critérios de admissão, por motivo de sexo (art. 7.º, inc. XXX, 
da CF/88), proibição, que, em substância, é um desdobramento do princípio da igualdade de direitos, 
entre homens e mulheres, previsto no inciso | do art. 5.º da Constituição Federal. Estará, ainda, con- 
clamado o empregador a oferecer à mulher trabalhadora, quaisquer que sejam suas aptidões, salário 
nunca superior a R$1.200,00, para não ter de responder pela diferença. Não é crível que o constituinte 
derivado, de 1998, tenha chegado a esse ponto, na chamada Reforma da Previdência Social, desatento 
a tais consequências. Ao menos não é de se presumir que o tenha feito, sem o dizer expressamente, 
assumindo a grave responsabilidade.” 

36. STF - RE 587.365/SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (25.03.2009): “I| - Segundo decorre do art. 201, IV, 
da Constituição, a renda do segurado preso é que a deve ser utilizada como parâmetro para a concessão 
do benefício e não a de seus dependentes. Il -. Tal compreensão se extrai da redação dada ao referido 
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Para os casos de óbito do segurado, homem ou mulher, é previsto o benefício 
de pensão por morte para o conjunto de seus dependentes (CF, art. 201, V).” O valor 
mensal do benefício, que antes da Reforma da Previdência era de 100% do valor da 
aposentadoria que o segurado recebia ou daquela a que teria direito se estivesse 
aposentado por invalidez na data de seu falecimento, passa a ser equivalente a uma 
cota familiar de 50%, acrescida de cotas de 10% por dependente, até o limite de 
100%. A exceção é na hipótese de existir dependente inválido ou com deficiência 
intelectual, mental ou grave, caso em que o valor da pensão por morte será equi- 
valente a 100%, até o limite máximo de benefícios do Regime Geral de Previdência 
Social. Em nenhum caso o benefício poderá ser inferior ao salário mínimo. As cotas 
por dependente cessarão com a perda dessa qualidade e não serão reversíveis aos 
demais dependentes, preservado o valor de 100% da pensão por morte quando houver 
5 ou mais dependentes remanescentes. Com a Emenda Constitucional nº 103/2019, 
fica vedada a acumulação de mais de uma pensão por morte deixada por cônjuge 
ou companheiro, no âmbito do mesmo regime de previdência social, ressalvadas as 
pensões do mesmo instituidor decorrentes do exercício de cargos acumuláveis na 
forma do art. 37 da Constituição Federal. Nos termos da Lei nº 8.213/1991, com as 
alterações introduzidas pela Lei nº 13.135/2015, perde o direito ao benefício, após 
o trânsito em julgado, o condenado pela prática de crime de que tenha dolosamente 
resultado a morte do segurado, assim como o cônjuge, o companheiro ou a compa- 
nheira se comprovada, a qualquer tempo, simulação ou fraude no casamento ou na 
união estável, ou a formalização desses com o fim exclusivo de constituir benefício 
previdenciário, apuradas em processo judicial no qual será assegurado o direito ao 
contraditório e à ampla defesa (art. 74, 88 1.º e 2.º). 


O regime de previdência privada recebeu especial atenção do constituinte em 
virtude de sua crescente relevância (CF, art. 202). A matéria está disciplinada nas 
Leis Complementares nº 108/2001 (Dispõe sobre a relação entre a União, os Esta- 
dos, o Distrito Federal e os Municípios, suas autarquias, fundações, sociedades de 
economia mista e outras entidades públicas e suas respectivas entidades fechadas de 
previdência complementar, e dá outras providências) e nº 109/2001 (Dispõe sobre o 
Regime de Previdência Complementar e dá outras providências).* 


dispositivo pela EC 20/1998, que restringiu o universo daqueles alcançados pelo auxílio-reclusão, a qual 
adotou o critério da seletividade para apurar a efetiva necessidade dos beneficiários. Ill - Diante disso, 
o art. 116 do Decreto 3.048/1999 não padece do vício da inconstitucionalidade” 

37. STF — RE 590.779, Rel. Min. Marco Aurélio (10.02.2009):“A proteção do Estado à união estável alcança apenas 
as situações legítimas e nestas não está incluído o concubinato. [...! A titularidade da pensão decorrente do 
falecimento de servidor público pressupõe vínculo agasalhado pelo ordenamento jurídico, mostrando-se 
impróprio o implemento de divisão a beneficiar, em detrimento da família, a concubina” 

38. STF - ADI 3.948/PR, Rel. Min. Roberto Barroso, Plenário (Sessão Virtual de 3.4.2020 a 14.4.2020): “Não há 
vedação, em sede constitucional, para que entes federativos sejam patrocinadores de entidades fechadas 
de previdência privada para parlamentares, diante da previsão do 8 4º do art. 202, da CF/88. Impugnações 
aos respectivos planos de custeio e benefício relacionadas a matérias disciplinadas nas LC nº 108/2001 e 
LC nº 109/2001 possuem natureza infraconstitucional: 
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Valor dos benefícios 


5.3. 


A Constituição não permite que o valor mensal dos benefícios previdenciários 
que substituam o salário de contribuição ou o rendimento do trabalho do segurado 
seja inferior ao do salário mínimo (CF, art. 201, 8 2.º).%º 


Os salários de contribuição considerados para o cálculo de benefício devem ser 
atualizados, na forma da lei (CF, art. 201, 8 3.º). 


Com o intuito de preservar, em caráter permanente, o seu valor real, é consti- 
tucionalmente assegurado o reajuste do benefício com base nos critérios definidos 
em lei (CF, art. 201, 8 4.°). É vedado, no entanto, vincular qualquer reajuste ou 
revisão de benefícios previdenciários ao valor do salário mínimo (CF, art. 7.º, IV). 


A Constituição determina a criação de um sistema especial de inclusão previden- 
ciária, com alíquotas diferenciadas, para atender aos trabalhadores de baixa renda, 
cuja aposentadoria terá o valor de 1 salário-mínimo (CF, art. 201, 83 12.º e 13.º). 


6. DA ASSISTÊNCIA SOCIAL 


CF, art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, in- 
dependentemente de contribuição à seguridade social, e tem por objetivos: 


I - a proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência e à velhice; 
II - o amparo às crianças e adolescentes carentes; 

III - a promoção da integração ao mercado de trabalho; 

IV - a habilitação e reabilitação das pessoas portadoras de deficiência e a 
promoção de sua integração à vida comunitária; 


V — a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora 
de deficiência e ao idoso que comprovem não possuir meios de prover à pró- 
pria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei. 


Os direitos relativos à assistência social completam o conjunto integrado de ações 
relativas à seguridade social a serem tomadas por iniciativa dos Poderes Públicos e 
da sociedade. A Lei Orgânica da Seguridade Social define a assistência social como 
“a política social que provê o atendimento das necessidades básicas, traduzidas em 
proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência, à velhice e à pessoa 
portadora de deficiência, independentemente de contribuição à Seguridade Social” 


39. STF — RE 597.022 AgR, Rel. Min. Cármen Lúcia (DJE 20.11.2009): “Autoaplicabilidade do art. 201, 8 2.º (ant. 
§ 5.º), da Constituição da República: 

40. Lei nº 8.213/91, art. 41-A: O valor dos benefícios em manutenção será reajustado, anualmente, na mesma 
data do reajuste do salário mínimo, pro rata, de acordo com suas respectivas datas de início ou do último 
reajustamento, com base no Índice Nacional de Preços ao Consumidor - INPC, apurado pela Fundação 
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística — IBGE. 

41. STF- AI 594.561 Agr, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (DJE 14.08.2009): “[...] após a edição das leis de custeio 
e benefícios da previdência social, impossível a revisão de benefícios previdenciários vinculada ao salário 
mínimo! 
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(Lei 8.212/1991, art. 4.º). A finalidade de atendimento às necessidades vitais bási- 
cas revela a íntima conexão entre a assistência social e o princípio da dignidade da 
pessoa humana, o qual impõe o dever de proteção e promoção dos bens e utilidades 
indispensáveis a uma existência digna (mínimo existencial). 


A Lei Orgânica da Assistência Social (Lei 8.742/1993, alterada pela Lei 
12.435/2011) estabelece, em seu Capítulo IV, os benefícios, serviços, programas e 
projetos de assistência social a serem implementados a fim de atender aos objetivos 
estabelecidos no artigo 203 da Constituição de 1988, cabendo ao Ministério Público 
zelar pelo efetivo respeito aos direitos nela estabelecidos (Lei 8.742/1993, art. 31). 


Os benefícios previstos na lei são de duas espécies: os de prestação continuada 
e os eventuais. O benefício de prestação continuada consiste em uma renda mensal 
vitalícia, no valor de um salário mínimo, concedida à pessoa com deficiência e ao 
idoso quando não possuírem meios de prover à própria manutenção ou de tê-la pro- 
vida por sua família (CF, art. 203, V).“ 


A LOAS considera idoso quem tem a idade mínima de sessenta e cinco anos e 
com deficiência a pessoa que tem “impedimentos de longo prazo de natureza física, 
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, possam 
obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições 
com as demais pessoas.” 


Com a alteração introduzida pela Lei nº 13.982/2020, considera-se incapaz de 
prover a manutenção do idoso ou da pessoa com deficiência, a família com renda 
mensal “per capita” igual ou inferior a 1/4 do salário-mínimo, até 31 de dezembro 
de 2020(Lei 8.742/1993, art. 20, 8 3º, I). Todavia, em razão do estado de calami- 
dade pública reconhecido pelo Decreto Legislativo nº 6/2020, e da emergência de 
saúde pública de importância internacional decorrente do coronavírus (Covid-19), o 
critério de aferição da renda familiar mensal per capita poderá ser ampliado para até 
1/2 salário-mínimo (Lei 8.742/1993, art. 20-A). 


Ao apreciar o Tema nº 173 da repercussão geral, o Supremo fixou a tese de que 
“os estrangeiros residentes no País são beneficiários da assistência social prevista 
no artigo 203, inciso V, da Constituição Federal, uma vez atendidos os requisitos 
constitucionais e legais. ”* 


Visando à proteção da família, da maternidade, da infância, da velhice (CF, 
art. 203, 1) a LOAS dispõe sobre a possibilidade de criação de benefícios eventuais, 
cuja concessão e valor serão definidos pelos Estados, Distrito Federal e Municípios e 
previstos nas respectivas leis orçamentárias anuais, com base em critérios e prazos 
definidos pelos respectivos Conselhos de Assistência Social. Tais benefícios consistem 


42. STF - RE 401.127 ED/SP Rel. Min. Gilmar Mendes (30.11.2004): “[...] 3. Previdenciário. Renda Mensal Vitalícia. 
Art. 203, V, da Constituição Federal. Dispositivo não auto-aplicável. 4. Eficácia após edição da Lei nº 8.742, 
de 07.12.93” 


43. STF - RE 587.970/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (20.04.2017). 
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em provisões suplementares e provisórias que integram organicamente as garantias 
do Sistema Único de Assistência Social - SUAS e são prestadas aos cidadãos e às 
famílias em virtude de nascimento, morte, situações de vulnerabilidade temporária 
e de calamidade pública (Lei 8.742/1993, art. 22). 


Os serviços socioassistenciais são as atividades continuadas que visem à melhoria 
de vida da população e cujas ações, voltadas para as necessidades básicas, observem 
os objetivos, princípios e diretrizes estabelecidas na LOAS. Esta determina que na 
organização dos serviços da Assistência Social sejam criados programas de amparo às 
crianças e adolescentes em situação de risco pessoal e social, assim como às pessoas 
que vivem nas ruas (Lei 8./42/1993, art. 23). 


Os programas de assistência social compreendem ações integradas e complemen- 
tares com objetivos, tempo e área de abrangência definidos para qualificar, incentivar 
e melhorar os benefícios e os serviços assistenciais. Para a promoção da integração 
ao mercado de trabalho, bem como para a habilitação e reabilitação das pessoas com 
deficiência e a promoção de sua integração à vida comunitária (CF, art. 203, III e 
IV), os Cónselhos de Assistência Social deverão desenvolver programas assistenciais 
priorizando a inserção profissional e social (Lei 8.742/1993, art. 24). 


Os projetos de enfrentamento da pobreza compreendem a instituição de inves- 
timento econômico-social nos grupos populares, buscando subsidiar, financeira e 
tecnicamente, iniciativas que lhes garantam meios, capacidade produtiva e de gestão 
para melhoria das condições gerais de subsistência, elevação do padrão da qualidade 
de vida, a preservação do meio-ambiente e sua organização social (Lei 8.742/1993, 
art. 25). 


Como já destacado anteriormente, a assistência social (CF, art. 203) faz parte 
de um sistema não contributivo, no qual os recursos são provenientes da arrecadação 
de tributos, e não da contnbuição direta dos que delas necessitam. Os recursos uti- 
lizados para o custeio das ações governamentais (CF, art. 204) são provenientes dos 
entes federativos (União, Estados, Distrito Federal e Municípios), de contribuições 
sociais e do Fundo Nacional de Assistência Social - FNAS (Lei 8.742/1993, art. 28). 


CAPÍTULO 43 


Sumário: 1. Da educação: 1.1. Princípios informadores do ensino; 1.2. Competências dos entes 
federativos — 2. Da cultura - 3. Do desporto. 


A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, deve ser incentivada 
e promovida com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da 
pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho 
(CF, art. 205). 


Como nos demais capítulos da Ordem Social, a maior parte das normas referentes 
à educação tem natureza principiológica (mandamentos de otimização), cabendo aos 
poderes públicos o dever de efetivá-la mediante as seguintes garantias: I) educação 
básica obrigatória e gratuita dos quatro aos dezessete anos de idade, assegurada 
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela não tiveram acesso na idade 
própria; II) progressiva universalização do ensino médio gratuito; III) atendimento 
educacional especializado aos portadores de deficiência, preferencialmente na rede 
regular de ensino; IV) educação infantil, em creche e pré-escola, às crianças até 
cinco anos de idade; V) acesso aos níveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da 
criação artística, segundo a capacidade de cada um; VI) oferta de ensino noturno 
regular, adequado às condições do educando; VII) atendimento ao educando, em 
todas as etapas da educação básica, por meio de programas suplementares de ma- 
terial didático-escolar, transporte, alimentação e assistência à saúde (CF, art. 208). 


O acesso à educação básica é direito público subjetivo (CF, art. 208, 8 1.9.0 
Estado tem o dever de oferecer, de forma regular, o ensino obrigatório, sob pena de 
responsabilização da autoridade competente (CF, art. 208, 8 2.º). 


A Lei nº 9.394/1996, conhecida como LDB, estabelece “as diretrizes e bases 
da educação nacional.” 


7,1. dores do ensino 


CF, art. 206. O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios: 
I - igualdade de condições para o acesso e permanência na escola; 


IH - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte 
e o saber; 


HI - pluralismo de ideias e de concepções pedagógicas, e coexistência de 
instituições públicas e privadas de ensino; 


IV — gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais; 
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V - valorização dos profissionais da educação escolar, garantidos, na forma da 
lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso público de 
provas e títulos, aos das redes públicas;... 

VI - gestão democrática do ensino público, na forma da lei; 

VII - garantia de padrão de qualidade. 


VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educação 
escolar pública, nos termos de Lei federal. 


IX - garantia do direito à educação e à aprendizagem ao longo da vida. (In- 
cluído pela Emenda Constitucional nº 108, de 2020) 


O termo ensino possui sentido mais restrito que a educação. Conforme anota 
Antônio Jorge Pereira Jr. (2009), “a parcela da educação que caberá ao Estado ad- 
ministrar deve se exteniorizar em atividade que possa ser organizada, gerenciada e 
fiscalizada pelos poderes públicos, em harmonia com a competência da família. Parte 
significativa da atividade estatal se exaure no ensino. A educação é uma realidade 
mais ampla.” 


A manutenção e o desenvolvimento do ensino, em seus diversos níveis, etapas e 
modalidades, deve ser assegurada por meio de ações integradas dos poderes públicos 
voltadas à: I) erradicação do analfabetismo; II) universalização do atendimento esco- 
lar; III) melhoria da qualidade do ensino; IV) formação para o trabalho; V) promoção 
humanística, científica e tecnológica do País; e VI) instituição de meta de aplicação de 
recursos públicos em educação como proporção do produto interno bruto (CF, art. 214). 


O ensino deve ser ministrado com base em princípios informadores constitucio- 
nalmente estabelecidos (CF, art. 206). 


O princípio da igualdade de condições para o acesso e permanência na escola 
(CF, art. 206, I) é concretizado, dentre outras, pela norma que assegura o acesso 
aos níveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criação artística, segundo a 
capacidade de cada um (CF, art. 208, V). Nesse dispositivo está implícito o critério 
republicano do mérito, segundo o qual as pessoas devem ser recompensadas de acordo 
com o seu esforço e aperfeiçoamento. 


O princípio da liberdade do ensino foi consagrado em várias dimensões: liberdade 
de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber (CF, art. 206, 
II). A liberdade de aprender é concretizada em diversos dispositivos, dentre eles, os 
que impõem a garantia de padrão de qualidade (CF, art. 206, VII), a adoção de ações 
que conduzam à melhoria da qualidade do ensino (CF, art. 214, III) e a fixação de 
conteúdos mínimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formação básica 
comum e respeito aos valores culturais e artísticos, nacionais e regionais (CF, art. 210). 


O ensino religioso, de matrícula facultativa, deve constituir disciplina dos horários 
normais das escolas públicas de ensino fundamental (CF, art. 210, 3 1.º). Quanto 
ao conteúdo a ser ministrado, pode ser de três espécies: I) confessional, quando 
transmite os princípios e dogmas de determinada religião; II) interconfessional, no 
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qual são ensinados os princípios comuns às várias religiões; e III) não confessional, 
quando voltadó a uma visão expositiva das diversas religiões. 


A Lei de Diretrizes e Bases da Educação - LDB determinava que o ensino religioso 
seria oferecido nas escolas públicas em caráter confessional ou interconfessional. Com 
a nova redação dada pela Lei nº 9.475/1997, ficou estabelecido que os conteúdos 
serão definidos após os sistemas de ensino ouvirem a entidade civil, constituída 
pelas diferentes denominações” religiosas (art. 33, 3 2.º), devendo ser assegurado 
o respeito à diversidade cultural religiosa do Brasil e vedadas quaisquer formas de 
proselitismo (LDB, art. 33). Ante o dever de neutralidade do Estado brasileiro (CF, 
art. 19), a interpretação constitucionalmente mais adequada do novo dispositivo é 
no sentido de que o conteúdo do ensino religioso a ser definido pelos sistemas de 
ensino não pode ser do tipo confessional. 


A liberdade de ensinar tem como destinatários os que devem ofertar o ensino, 
sendo limitada pelas normas gerais que regem a educação. Esse subprincípio se aplica 
não apenas às instituições públicas, mas também à iniciativa privada, por depender 
de autorização do poder público e se submeter às normas gerais da educação nacional 
e à avaliação de qualidade (CF, art. 209). 


Às universidades foi assegurada autonomia didático-científica, administrativa e 
de gestão financeira e patrimonial (CF, art. 207). A autonomia universitária impe- 
de determinadas ingerências no núcleo essencial de suas funções, conferindo uma 
margem de ação para dispor acerca de questões estruturais nos planos pedagógico, 
administrativo e financeiro. Por considerar que a criação ou modificação de um ser- 
viço a ser prestado pela Instituição de Ensino Superior sem a sua anuência afronta 
referida autonomia, o Supremo declarou a inconstitucionalidade de lei estadual que 
determinava aos escritórios de prática jurídica da Universidade Estadual do Rio Grande 
do Norte - UERN a manutenção de plantão criminal para atendimento, nos finais de 
semana e feriados, dos hipossuficientes presos em flagrante delito.! 


O princípio do pluralismo do ensino assegura a diversidade de ideias e de con- 
cepções pedagógicas, bem como a coexistência de instituições públicas e privadas 
de ensino. As definições das linhas pedagógicas a serem adotadas nas escolas de- 
vem contar com a participação e interferência da sociedade, não podendo “o ensino 
regular ser ambiente para imposição de concepção pedagógica dos governantes de 
época” (PEREIRA JR., 2009). Trata-se de concretização do pluralismo político, um 
dos fundamentos da República Federativa do Brasil (CF, art. 1.º, V). 


A gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais (CF, art. 206, IV) 
vem sendo consagrada no âmbito constitucional, com abrangência maior ou menor, 
desde o advento da primeira Constituição brasileira, em 1824. Apesar de elencada 
na Constituição de 1988 como um princípio, a rigor a norma possui a estrutura de 


1. STF - ADI 3.792/RN, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno (22.09.2016). 
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regra a ser aplicada na medida exata de sua prescrição (mandamento de definição). 
Como decorrência dessa imposição constitucional, o Supremo sumulou o entendimento 
de que “a cobrança de taxa de matrícula nas universidades públicas viola o disposto 
no artigo 206, IV, da Constituição Federal” (Súmula Vinculante 12/STF).? A garantia 
constitucional da gratuidade de ensino não obsta, todavia, a cobrança por universidades 
públicas de mensalidade em cursos de especialização, conforme orientação adotada 
pelo Tribunal; A gratuidade também está assegurada, em outra regra expressa, para 
a educação básica, obrigatória e gratuita dos 4 aos 17 anos de idade, assegurada 
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela não tiveram acesso na idade 
própria (CF, art. 208, 1). 


O dispositivo que impõe a valorização dos profissionais da educação escolar as- 
segura, na forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso 
público de provas e títulos, aos das redes públicas (CF, art. 206, V). O princípio da 
valorização impõe o investimento nos profissionais que atuam no setor, mediante 
o reconhecimento social e econômico compatível com a relevância da missão que 
desempenha enquanto formador de pessoas e opiniões. A Lei nº 9.424/1996, impõe 
aos Estados, Distrito Federal e Municípios o dever de criar um novo Plano de Car- 
reira e Remuneração do Magistério, de modo a assegurar a remuneração condigna 
dos professores do ensino fundamental público, em efetivo exercício no magistério; 
o estímulo ao trabalho em sala de aula; e a melhoria da qualidade do ensino (art. 
9.º). Por seu turno, a Lei nº 11.494/1997 regulamenta o Fundo de Manutenção e 
Desenvolvimento da Educação Básica e de Valorização dos Profissionais da Educação 
- FUNDEB. 


O Fundeb - Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação Básica e 
de Valorização dos Profissionais da Educação - é um fundo especial, de natureza 
contábil e de âmbito estadual, formado, basicamente, por recursos provenientes dos 
impostos e transferências estaduais e municipais. Com exceção da União, todos os 
entes federativos que oferecem atendimento na educação básica são destinatários 
desses recursos, cuja distribuição se dá conforme as matrículas efetuadas nas escolas 
públicas e conveniadas, apuradas no último censo escolar realizado pelo Instituto 
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais (Inep/MEC). A Lei nº 11.494/2007, 
que regulamenta o Fundeb, fixou sua vigência até 31 de dezembro de 2020. Todavia, 
com o advento do artigo 212-A da Constituição, Incluído pela Emenda Constitucional 
nº 108/2020, referido fundo se tornou permanente. 


A Constituição impôs a criação de piso salarial profissional nacional para os pro- 
fissionais da educação escolar pública (CF, art. 206, VIII), o qual foi estabelecido pela 


2. STF — RE 500.171 ED, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (16.03.2011, com repercussão geral): “Modulação dos 
efeitos da decisão que declarou a inconstitucionalidade da cobrança da taxa de matrícula nas universidades 
públicas a partir da edição da Súmula Vinculante 12, ressalvado o direito daqueles que já haviam ajuizado 
ações com o mesmo objeto jurídico” 

3. STF - RE 597854/GO, Rel. Min. Edson Fachin, Pleno (26.04.2017). 
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Lei nº 11:738/2008. Para que haja uma harmonização com o princípio da valorização 
dos profissionais da educação escolar pública, o valor fixado deve ser compatível 
com a relevância da função desempenhada. 


A Constituição consagra, ainda, o princípio da gestão democrática do ensino público, 
na forma da lei (CF, art. 206, VI). Esse princípio, enquanto concretização do princípio 
da democracia participativa (CF, art. 1.º, parágrafo único), reforça o princípio do plu- 
ralismo. A LDB estabelece que os sistemas de ensino definirão as normas da gestão 
democrática do ensino público na educação básica, de acordo com as suas peculiandades 
e conforme os seguintes princípios: I) participação dos profissionais da educação na 
elaboração do projeto pedagógico da escola; e II) participação das comunidades escolar 
e local em conselhos escolares ou equivalentes (Lei 9.434/97, art. 14). 


No tocante ao estudo domiciliar, o Supremo Tribunal Federaladotou o entendimento 
de que embora não esteja expressamente previsto, tal modalidade não é proibida pela 
Constituição de 1988. Prevaleceu o voto do ministro Alexandre de Moraes, no sentido 
da inexistência de vedação absoluta ao ensino domiciliar, conforme se depreende da 
análise dos dispositivos da Constituição Federal alusivos à família, criança, adolescente 
e jovem (CF, arts. 226, 227 e 229) em conjunto com os referentes à educação (CF, arts. 
205, 206 e 208). A Carta de 1988 não estabelece a parceria obrigatória entre família 
e Estado na educação para criar nvalidade entre eles, mas sim a união de esforços 
para maior efetividade na educação das novas gerações. Conforme consignado no voto 
condutor do acórdão, aparentemente, o texto constitucional veda três das quatro espé- 
cies mais conhecidas do ensino domiciliar: a desescolarização radical, a moderada e o 
ensino domiciliar puro. Isso porque elas afastam completamente o Estado do seu dever 
de participar da educação, o que não ocorre com a quarta espécie, denominada homes- 
chooling ou ensino domiciliar utilitarista ou por conveniência circunstancial, modalidade 
passível de ser estabelecida pelo Congresso Nacional. O Ministro redator entendeu que 
o ensino domiciliar carece de regulamentação prévia firmando mecanismos de avaliação 
e fiscalização, observados os mandamentos constitucionais. Nesse sentido, é necessário 
que a lei prescreva o que será a frequência. Diversamente do ensino público regular, 
essa frequência possui, também, o fim de evitar a evasão, garantir a socialização do 
indivíduo, além da convivência com a pluralidade de ideias. 


1.2. netências dos entes federativos 


A educação é dever imposto ao Estado em todas as esferas da federação, devendo 
os entes organizar seus sistemas de ensino em regime de colaboração (CF, art. 211). 


A União compete organizar o sistema federal de ensino e o dos Territórios, fi- 
nanciar as instituições de ensino públicas federais e exercer, em matéria educacional, 
função redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalização de oportunidades 


4. STF - RE 888.815/RS, Rel. p/ ac. Min. Alexandre de Moraes, Pleno (12.9.2018). 
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educacionais e padrão mínimo de qualidade do ensino mediante assistência técnica 
e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios (CF, art. 211, 8 1.º). 


A atuação dos Municípios deverá ocorrer prioritariamente no ensino fundamental 
e na educação infantil (CF, art. 211, 3 2.º). 


Os Estados e o Distrito Federal, por sua vez, devem atuar prioritariamente nos 
ensinos fundamental e médio (CF, art. 211, 8 3.º). 


Nos termos do 3 42, com redação dada pela Emenda Constitucional nº 108/2020,. 
“na organização de seus sistemas de ensino, a União, os Estados, o Distrito Federal e 
os Municípios definirão formas de colaboração, de forma a assegurar a universalização, 
a qualidade e a equidade do ensino obrigatório” (CF, art. 211, 3 4.º). 


Todos os entes federativos devem exercer ação redistributiva em relação a suas 
escolas (CF, art. 211, 3 6.º — incluído pela Emenda Constitucional nº 108/2020). 


2. DA CULTURA 


CF, art. 215. O Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais 
e acesso às fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a valorização 
e a difusão das manifestações culturais. 


8 1.º O Estado protegerá as manifestações das culturas populares, indígenas e 
afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatório 
nacional. 


8 2.º A lei disporá sobre a fixação de datas comemorativas de alta significação 
para os diferentes segmentos étnicos nacionais. 


O conjunto de dispositivos referentes à proteção e promoção da cultura foi profun- 
damente ampliado na Constituição de 1988, que impôs ao Estado o dever de garantir a 
todos o pleno exercício dos direitos culturais e o acesso às fontes da cultura nacional, 
bem como de apoiar e incentivar a valorização e a difusão das manifestações cultu- 
rais (CF, art. 215). A cultura, segundo definição de Celso Bastos (1995), “compreende 
tudo o que o homem tem realizado e transmitido através dos tempos na sua passagem 
pela terra. Envolve: comportamento, desenvolvimento intelectual, crenças, enfim, o 
aprimoramento tanto dos valores espirituais como materiais do indivíduo.” 


Os direitos culturais integram, ao lado dos direitos sociais e econômicos, a segunda 
dimensão dos direitos fundamentais. Imprescindíveis ao pleno desenvolvimento e à 
promoção das condições de vida digna, tais direitos são ligados ao valor de igualdade 
e a uma de suas facetas, o direito à diferença (pluralismo), como fica evidenciado no 
dispositivo sobre a criação por lei do Plano Nacional de Cultura visando ao desen- 
volvimento cultural do País e à integração das ações do poder público, tendo como 
uma de suas finalidades a valorização da diversidade étnica e regional (CF, art. 215, 
$ 3.º, V). A importância da valorização da cultura no atual contexto em que vivemos 
é destacada por Peter Häberle (2008) ao asseverar que, nesse mundo sem fronteiras, 
o Estado Constitucional aberto necessita de “elementos culturais de base” que lhe 
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confiram identidade interna - como forma de integração do povo e de comunhão de 
um sentimento dé pertencimento - e externa - como forma de reconhecimento. 


É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni- 
cípios proteger documentos, obras e outros bens de valor cultural, impedindo sua 
evasão, destruição e descaracterização, bem como proporcionar os meios de acesso 
à cultura (CF, art. 23, III a V). 


A Constituição determina a fixação por lei das datas comemorativas que tenham 
‚alta significação para os diferentes segmentos étnicos nacionais (CF, art. 215, 8 2.º). 
Em que pese o caput do dispositivo dispor que a fixação dessas datas deve ter a 
finalidade de incentivar a valorização e a difusão das manifestações culturais (CF, art. 
215), a lei que fixa os critérios para a instituição de datas comemorativas foi muito 
além das bases constitucionais ao estabelecer que a instituição dessas datas deverá 
obedecer ao “critério da alta significação para os diferentes segmentos profissionais, 
políticos, religiosos, culturais e étnicos que compõem a sociedade brasileira” (Lei 
12.345/2010, art. 1.º). Entre as datas comemorativas estão incluídos os feriados, 
que são um dos elementos de “identidade cultural” do Estado Constitucional (HABER- 
LE, 2008), ao lado do hino nacional e da bandeira (CF, art. 13, § 1.º). A aferição 
da constitucionalidade das leis que fixam feriados, por envolver uma interferência 
na atividade econômica e nas relações de trabalho, deve sofrer um escrutínio mais 
rigoroso do que em relação às que estabelecem apenas datas comemorativas. 


Visando à promoção do desenvolvimento humano, social e econômico com pleno 
exercício dos direitos culturais, a Emenda Constitucional nº 71/2012, instituiu o Sis- 
tema Nacional de Cultura que tem como base os seguintes princípios: I) diversidade 
das expressões culturais; II) universalização do acesso aos bens e serviços culturais; 
HI) fomento à produção, difusão e circulação de conhecimento e bens culturais; IV) 
cooperação entre os entes federados, os agentes públicos e privados atuantes na área 
cultural; V) integração e interação na execução das políticas, programas, projetos e 
ações desenvolvidas; VI) complementaridade nos papéis dos agentes culturais; VIT) 
transversalidade das políticas culturais; VIII) autonomia dos entes federados e das 
instituições da sociedade civil; IX) transparência e compartilhamento das informa- 
ções; X) democratização dos processos decisórios com participação e controle social; 
XI) descentralização articulada e pactuada da gestão, dos recursos e das ações; XII) 
ampliação progressiva dos recursos contidos nos orçamentos públicos para a cultura. 
(CF, art. 216-A, 8 1.º). 


3. DO DESPORTO 
CF, art. 217. É dever do Estado fomentar práticas desportivas formais e não 
formais, como direito de cada um, observados: 


I - a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associações, quanto a 
sua Organização e funcionamento; 


928 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL « Marcelo Novelino 


II - a destinação de recursos públicos para a promoção prioritária do desporto 
educacional e, em casos específicos, para a do desporto de alto rendimento; 


III - o tratamento diferenciado para o desporto profissional e o não profissional; 
IV - a proteção e o incentivo às manifestações desportivas de criação nacional. 


94 1.º O Poder Judiciário só admitirá ações relativas à disciplina e às com- 
petições desportivas após esgotarem-se as instâncias da justiça desportiva, 
regulada em Lei. 


9 2.º A Justiça desportiva terá o prazo máximo de sessenta dias, contados da 
instauração do processo, para proferir decisão final. 


8 3.º O Poder Público incentivará o lazer, como forma de promoção social. 


A Constituição de 1988 inovou em relação aos regimes anteriores ao conferir 
estatura constitucional às normas referentes à organização e política de desenvolvi- 
mento do desporto. A consagração deste tema na Lei Maior pode ser justificada não 
apenas pela prolixidade que a caracteriza, mas também pela importância do esporte 
como instrumento para o pleno desenvolvimento das faculdades físicas, intelectuais 
e morais do ser humano, seja na esfera educacional, seja nos demais aspectos da 
vida em sociedade, conforme consta do artigo 1.º da Carta Internacional de Educação 
Física e Esporte da UNESCO, elaborada em 1978. 


No artigo 217 da Constituição, foram apontadas as diretrizes a serem observadas 
pelos poderes públicos com o objetivo de fomentar as práticas desportivas formais 
e não formais. Atualmente a regulamentação do desporto no âmbito infraconstitu- 
cional está contida, principalmente, na Lei 9.615/98 (Lei Pelé), que revogou a Lei 
nº 8.672/93 (Lei Zico). 


A constituição estabelece que as ações relativas à disciplina e às competições 
desportivas somente poderão ser admitidas pelo Poder Judiciário após o esgotamento 
das instâncias da justiça desportiva (CF, art. 217, 3 1.º). Apesar da denominação, a 
“justiça desportiva” não integra o Poder Judiciário, tendo a natureza de órgão admi- 
nistrativo. Ao exigir o prévio esgotamento de uma Instância administrativa, o próprio 
constituinte consagrou uma exceção à inafastablilidade da apreciação jurisdicional 
(CF, art. 5.º, XXXV), a qual não podera ser admitida pela via legislativa ordinária, 
nem mesmo por emenda à Constituição, por se tratar de uma cláusula pétrea (CF, 
art. 60, 8 4.º, IV). 


A justiça desportiva está disciplinada nos artigos 49 a 55 date; Pelé. Limitadas 
ao processo e julgamento das infrações disciplinares e às competições desportivas 
suas atribuições serão definidas em códigos desportivos, facultando-se às ligas 
constituir seus próprios órgãos judicantes desportivos, com atuação restrita às suas 
competições (Lei 9.615/98, art. 50). A despeito de não compor a Administração 
Pública, a Justiça desportiva possui a peculiar condição de ser constitucionalmente 
prevista, desempenhando função quase-estatal.” 


5. STF -MS 25.938/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia (24.04.2008). 


CAPÍTULO 44 


o 8 


Sumário: 1. Da família: 1.1. Proteção estatal da entidade familiar; 1.2. Divórcio — 2. Da criança, 
do adolescente e do jovem - 3. Do idoso. 


CF, art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado. 
§ 1.º O casamento é civil e gratuita a celebração. 
§ 2.º O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. 


8 3.º Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre 
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua con- 
versão em casamento. 


8 4.º Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por 
qualquer dos pais e seus descendentes. 


§ 5.º Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos 
igualmente pelo homem e pela mulher. 


8 6.º O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio. 


8 7.º Fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade 
responsável, o planejamento familiar é livre decisão do casal, competindo ao Es- 
tado propiciar recursos educacionais e científicos para o exercício desse direito, 
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituições oficiais ou privadas. 


Por seu papel fundamental tanto para o indivíduo, quanto para a sociedade 
de uma forma geral, a Constituição de 1988 impôs ao Estado o dever de especial 
proteção à família, instituição que é a base da sociedade civil (CF, art. 226). Com o 
advento do modelo de Estado Social são consagrados nos textos das constituições do 
período entre querras direitos sociais, econômicos e culturais. Concomitantemente, o 
despertar da consciência acerca da necessidade de proteção de instituições essenciais 
para a sociedade revela um novo conteúdo dos direitos fundamentais de segunda 
dimensão: as garantias institucionais. As proteções constitucionalmente asseguradas 
a determinadas instituições de direito público e privado têm por escopo principal 
assegurar sua permanência e a preservação de sua essência contra qualquer tipo de 
lesão, sobretudo, por parte do legislador. Embora consagradas nas constituições, as 
garantias institucionais não se configuram como direitos subjetivos atribuídos di- 
retamente ao indivíduo, mas sim como normas protetivas de instituições enquanto 
realidades sociais objetivas, como é o caso da família. Por não garantirem aos par- 
ticulares posições subjetivas autônomas, não lhes é aplicado o regime dos direitos 
fundamentais (CANOTILHO, 2000). 
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1.1. Proteção estatal da entidade familiar 


Para fins de proteção constitucional, foram consagradas três espécies de entidade 
familiar: T) família matrimonial, cuja origem: é a união formalizada por meio do ca- 
samento civil ou religioso (CF, art. 226, 48 1.º ao 2.º); II) família informal, quando 
a entidade familiar é formada a partir da união estável (CF, art. 226, § 3.°); e, III) 
família monoparental, quando formada pelo. pai ou pela mãe e seus descendentes 
(CF, art. 226, 8 4.9). 


No que se refere à família informal, para efeito da proteção do Estado, é reco- 
nhecida a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo 
a lei facilitar sua conversão em casamento (CF, art. 226, 8 3.º).! 


A possibilidade de reconhecimento da união estável entre pessoas do mesmo 
sexo chegou a ser debatida durante a Assembleia Constituinte de 1987/88, tendo 
prevalecido a versão que restringia esta hipótese apenas para uniões heterossexuais, 
conforme ficou expresso na redação final do dispositivo. No âmbito infraconstitu- 
cional, o legislador ordinário praticamente reproduziu a disposição constitucional 
em relação a este aspecto ao estabelecer, no Código Civil, que “é reconhecida como 
entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convi- 
vência pública, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição 


de família” (CC, art. 1.723). 


Diante das dificuldades em debater o tema na esfera política, as minorias di- 
retamente interessadas acabaram recorrendo ao Poder Judiciário com o objetivo de 
serem asseguradas, às uniões homoafetivas, as mesmas regras e consequências jurídicas 
atribuídas às uniões estáveis. Dentre os principais fundamentos para a pretendida 
equiparação, foram suscitados: a dignidade da pessoa humana e o pluralismo, funda- 
mentos da República Federativa do Brasil (CF, art. 1.º, III e V); a promoção do bem 
de todos, sem preconceitos e quaisquer outras formas de discriminação, como um dos 
objetivos fundamentais do Estado brasileiro (CF, art. 3.º, IV); o princípio da isonomia 
(CF, art. 5.º) e o direito à privacidade (CF, art. 5.º, X). A igualdade de direitos e 
deveres começou a ser assegurada nas instâncias inferiores até o reconhecimento, 
pelo Supremo Tribunal Federal, da união homoafetiva como entidade familiar apta a 
merecer proteção do Estado. 


Nos termos da decisão proferida pelo Supremo, a norma constante do artigo 
1.723 do Código Civil não impede que a união de pessoas do mesmo sexo possa ser 
reconhecida como entidade familiar, segundo as mesmas regras e com as mesmas 
consequências da união estável heteroafetiva. No mérito, prevaleceu o voto do 


1. STF - RE 590.779, Rel. Min. Marco Aurélio (DJE 27.03.2009): “Companheira e concubina. Distinção. Sendo 
o Direito uma verdadeira ciência, impossível é confundir institutos, expressões e vocábulos, sob pena de 
prevalecer a babel. [...] A proteção do Estado à união estável alcança apenas as situações legítimas e nes- 
tas não está incluído o concubinato. [...] A titularidade da pensão decorrente do falecimento de servidor 
público pressupõe vínculo agasalhado pelo ordenamento jurídico, mostrando-se impróprio o implemento 
de divisão a beneficiar, em detrimento da família, a concubina” 


sra = 
a arnam pe ri “o 
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Ministro Ayres Britto (Relator), que dava interpretação conforme a Constituição ao 
dispositivo doCódigo Civil “para excluir do dispositivo em causa qualquer significado 
que impeça o reconhecimento da união contínua, pública e duradoura entre pessoas 
do mesmo sexo como família.”? 


Ao apreciar o Tema nº 498 da repercussão geral, o Supremo evocou os princípios 
da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedação à proteção 
deficiente e da vedação do retrocesso para fixar a seguinte tese: “É inconstitucional 
a distinção de regimes sucessórios entre cônjuges e companheiros prevista no art. 
1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipóteses de casamento quanto 
nas de união estável, o regime do art. 1.829 do CC/2002.” 


Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal, antes consubstanciados em 
um conjunto de prerrogativas unipessoais e autoritárias conferidas exclusivamente 
ao chefe da família, no sistema atual devem ser exercidos igualmente pelo homem 
e pela mulher (CF, art. 226, 8 5.º). 


1.2. Divórcio 


Em seu texto original, a Constituição somente autorizava a dissolução do ca- 
samento civil pelo divórcio após prévia separação judicial por mais de um ano ou 
quando comprovada separação de fato por mais de dois anos. Em que pese seu caráter 
paternalista, a observância desses lapsos temporais tinha por finalidade proteger a 
instituição casamento, evitando a vulgarização do divórcio ao propiciar um maior 
período de reflexão sobre a decisão de dissolver o vínculo matrimonial em tempos 
marcados pelo transitório e descartável. A partir da Emenda Constitucional nº 66/2010, 
os prazos anteriormente exigidos foram extintos, passando o dispositivo a estabele- 
cer simplesmente que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio” (CF, art. 


2. STF ~ ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto (05.05.2011): “Os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar 
Mendes e Cezar Peluso, Presidente, embora reputando as pretensões procedentes, assentavam a existência 
de lacuna normativa sobre a questão. O primeiro enfatizou que a relação homoafetiva não configuraria 
união estável - que impõe gêneros diferentes -, mas forma distinta de entidade familiar, não prevista no 
rol exemplificativo do art. 226 da CF. Assim, considerou cabível o mecanismo da integração analógica para 
que sejam aplicadas às uniões homoafetivas as prescrições legais relativas às uniões estáveis heterossexuais, 
excluídas aquelas que exijam a diversidade de sexo para o seu exercício, até que o Congresso Nacional 
lhe dê tratamento legislativo. O segundo se limitou a reconhecer a existência dessa união por aplicação 
analógica ou, na falta de outra possibilidade, por interpretação extensiva da cláusula constante do texto 
constitucional (CF, art. 226, 8 3.º), sem se pronunciar sobre outros desdobramentos. Ao salientar que a 
ideia de opção sexual estaria contemplada no exercício do direito de liberdade (autodesenvolvimento da 
personalidade), acenou que a ausência de modelo institucional que permitisse a proteção dos direitos 
fundamentais em apreço contribuiria para a discriminação. No ponto, ressaltou que a omissão da Corte 
poderia representar agravamento no quadro de desproteção das minorias, as quais estariam tendo seus 
direitos lesionados. O Presidente aludiu que a aplicação da analogia decorreria da similitude factual entre 
a união estável e a homoafetiva, contudo, não incidiriam todas as normas concernentes àquela entidade, 
porque não se trataria de equiparação. Evidenciou, ainda, que a presente decisão concitaria a manifestação 
do Poder Legislativo. Por fim, o Plenário autorizou que os Ministros decidam monocraticamente os casos 
idênticos” (Informativo 625/STF). No mesmo sentido: RE 477.554 AgR, Rel. Min. Celso de Mello (16.08.2011). 


3. STF - RE 646.721/RS, Red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, Pleno (10.05.2017). 
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226, 8 6.º). Diante da nova redação conferida ao dispositivo constitucional, parece 
inequívoca a intenção do legislador constituinte no sentido de extinguir o Instituto 
da separação jurídica (ou de direito), na qual se incluem a separação judicial e a 
extrajudicial, tornando mais simples e rápida a dissolução do vínculo conjugal. Nesse 
sentido, o entendimento de Flávio Tartuce (2011) ao sustentar que a EC 66/2010 
pôs fim à separação jurídica.“ 


A dissolução do casamento tem por objetivo permitir que seja contraído um 
novo vínculo. Conforme a precisa reflexão feita por Antônio Pereira Jr. (2009), a 
independência econômica resultante da expansão da atuação feminina no mercado de 
trabalho e a autonomia reprodutiva ampliada pelos métodos contraceptivos fizeram 
com que a dimensão afetivo-sentimental do casamento ganhasse uma maior rele- 
vância, tornando o divórcio um procedimento acessível para os casos de diminuição 
ou ausência de afetividade.” 


2. DA CRIANÇA, DO ADOLESCENTE E DO JOVEM 


CF, art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à Criança, 
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, 
à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à digni- 
dade, ao respeito, à Liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de 
colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, 
violência, crueldade e opressão. 


[...] 


8 5.º A adoção será assistida pelo Poder Público, na forma da lei, que estabe- 
lecerá casos e condições de sua efetivação por parte de estrangeiros. 


8 6.º Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão 
os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discrimi- 
natórias relativas à filiação. 


[...] 


4. TARTUCE (2011): “Em reforço, constata-se que, se a finalidade da separação de direito sempre foi a de pôr 
fim ao casamento, não se justifica a manutenção da categoria se a Norma Superior traz como conteúdo 
apenas o divórcio, sem maiores burocracias. Não se sustenta mais a exigência de uma primeira etapa de 
dissolução, se o Texto Maior trata apenas de uma outra segunda etapa. A tese da manutenção da separação 
de direito remete a um Direito Civil burocrático, distante da Constituição Federal, muito formal e pouco 
material; muito teorético e pouco efetivo.” (texto ligeiramente editado) 


5. Ao analisar os fatores que contribuíram para uma mudança de perspectiva em relação ao matrimônio e à 
família, instituições que passaram a ser consideradas “mutáveis e moldáveis em cada época pela compre- 
ensão de cada pessoa ou de cada Estado, sem atributos essenciais perduráveis”, Pereira Jr. (2009) traz à 
lume a lição de Carlos Martinez de Aguirre, que aponta as seguintes bandeiras como responsáveis pelas 
transformações: “a secularização e o positivismo, que atribuíram à vontade humana e ao Estado o poder de 
definir o que se deveria entender, bem como se deveriam tratar os assuntos pertinentes à sexualidade; o 
individualismo liberal, para o qual matrimônio e família são instrumentos a serviço exclusivo dos interesses 
e satisfações dos indivíduos, sem qualquer finalidade supraindividual; a valorização do aspecto sentimental 
como razão suprema e fundamento do surgimento e da manutenção do casamento, acima de qualquer 
outro interesse; o pluralismo ideológico e a neutralidade do Estado frente às diversas concepções acerca do 
matrimônio, família, sexualidade, e às diferentes formas dos cidadãos organizarem suas relações afetivas e 
sexuais.” 
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8 8º À lei estabelecerá: 
I - o éstatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens; 


II - o plano nacional de juventude, de duração decenal, visando à articulação 
das várias esferas do poder público para a execução de políticas públicas. 


Art. 228. São penalmente inimputáveis os menores de dezoito anos, sujeitos 
às normas da legislação especial. 


Art. 229. Os pais têm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e 
os filhos maiores têm o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, carência 
ou enfermidade. 


Com o tratamento conferido originariamente pela Constituição de 1988, crian- 
ças (até 12 anos incompletos) e adolescentes (de 12 aos 18 anos) passaram a ser 
considerados titulares dos direitos fundamentais à vida, à saúde, à alimentação, à 
educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liber- 
dade e à convivência familiar e comunitária. 


Em harmonia com este tratamento, o Estatuto da Criança e do Adolescente 
- ECA (Lei 8.069/90) substituiu o antigo modelo da “situação irregular” pelo da 
“proteção integral”, no qual as crianças e adolescentes são vistos como titulares de 
direitos e deveres. Com a Emenda Constitucional nº 65/2010, criada para proteger os 
interesses da juventude, os jovens também foram incluídos no artigo 227. A emenda 
impôs, ainda, um dever legiferante de criação do estatuto da juventude, destinado a 
regular os direitos dos jovens e de implementação do plano nacional de juventude, 
de duração decenal, visando à articulação das várias esferas do poder público para 
a execução de políticas públicas (CF, art. 227, 3 8.º). 


À competência para apreciar pedidos de alvará visando a participação de crianças 
e adolescentes em representações artísticas é da Justiça Comum. Segundo o entendi- 
mento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, o legislador ordinário, ao concretizar 
o comando do artigo 227 da Constituição, estabeleceu o Estatuto da Criança e do 
Adolescente (ECA) e fixou a competência do Juiz da Infância e da Juventude como 
autoridade judiciária responsável pelos processos de tutela integral dos menores, o 
qual, apesar da especialização, pertence à Justiça Comum. Por ser tal juízo a auto- 
ridade que reúne os predicados e as capacidades institucionais necessárias para a 
realização de exame de tamanha relevância e responsabilidade, para a maioria dos 
ministros, o artigo 114, incisos I e IX, da Carta da República, não alcança os casos 
de pedido de autorização para participação de crianças e adolescentes em eventos 
artísticos, ante a ausência de conflito atinente a relação de trabalho.’ 


À família, à sociedade e ao Estado foi conferido o dever de assegurar os re- 
feridos direitos e proteger as crianças, adolescentes e jovens contra toda forma de 
negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão (CF, art. 227), 
conferindo-lhes proteção especial compreensiva dos seguintes aspectos: I) idade mí- 
nima de quatorze anos para admissão ao trabalho, observado o disposto no artigo 


6. STF - ADI 5.326/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno (27.9.2018). 
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7.º, XXXII: 11) garantia de direitos previdenciários e trabalhistas; III) garantia de 
acesso do trabalhador adolescente à escola; IV) garantia de pleno e formal conhe- 
cimento da atribuição de ato infracional, igualdade na relação processual e defesa 
técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislação tutelar específica; 
V) obediência aos princípios de brevidade, excepcionalidade e respeito à condição 
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicação de qualquer medida 
privativa da liberdade;” VI) estímulo do Poder Público, através de assistência jurídica, 
incentivos fiscais e subsídios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de 
guarda, de criança ou adolescente órfão ou abandonado; VII) programas de prevenção 
e atendimento especializado à criança, ao adolescente e ao jovem dependente de 
entorpecentes e drogas afins (CF, art. 227, 8 3.º). 


A Lei nº 13.431/2017 normatiza e organiza o sistema de garantia de direitos 
da criança e do adolescente vítima ou testemunha de violência, bem como cria me- 
canismos para prevenir e coibir a violência. 


A adoção deve ser assistida pelo Poder Público, na forma da lei (CF, art. 227, 8 
5.º). A regulamentação deste dispositivo foi feita pela Lei nº 12.010/2009. 


A Constituição protegeu como penalmente inimputáveis os menores de dezoito 
anos, os quais estão sujeitos às normas da legislação especial (CF, art. 228). Em 
harmonia com a Convenção sobre os Direitos da Criança (1989), que define como 
tal todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, o constituinte utilizou 
o critério biopsicológico para considerar que até essa idade, o indivíduo não tem 
capacidade para ser plenamente responsabilizado por seus atos. Por ser garantia 
individual decorrente do processo de universalização dos direitos humanos, essa 
inimputabilidade penal deve ser considerada cláusula pétrea.’ 


Com base no princípio da solidariedade entre ascendentes e descendentes, os pais 
têm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores têm o 
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, carência ou enfermidade (CF, art. 229). 


3. DO IDOSO 


CF, art. 230. A família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as 
pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua 
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida. 


7. STF —- HC 98.518, Rel. Min. Eros Grau (DJE 18.06.2010): "Ressalvadas as hipóteses arroladas nos arts. 121, 8 
3.º e 122,8 1.º, o Estatuto da Criança e do Adolescente não estipula limite máximo de duração da medida 
socioeducativa de semiliberdade. Resulta daí que, por remissão à aplicação do dispositivo concernente à 
internação, O limite temporal da semiliberdade coincide com a data em que o menor infrator completar 
vinte e um anos (art. 120, § 2.º)”; HC 96.520, Rel. Min. Cármen Lúcia (DJE 24.04.2009): “É firme a jurispru- 
dência do STF no sentido de que a prescrição das medidas socioeducativas segue as regras estabelecidas 
no CP aos agentes menores de 21 anos ao tempo do crime, ou seja, O prazo prescricional dos tipos penais 
previstos no CP é reduzido de metade quando aplicado aos atos infracionais praticados pela criança ou 
pelo adolescente” 


8. Sobre o tema, ver Capítulo 4 (item “Cláusulas pétreas expressas”). 
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9-1.º Os programas de amparo aos idosos serão executados preferencialmente 
em seus lares. 


9 2.º Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos 
transportes coletivos urbanos. 


A Constituição também conferiu um tratamento diferenciado e prioritário aos 
idosos, em razão de sua especial vulnerabilidade. Além de consagrar direitos especí- 
ficos, como benefício previdenciário (CF, art. 201, 1) e proteção assistencial (CF, art. 
203, 1), a Constituição impôs à família, à sociedade e ao Estado o dever de amparar 
as pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua 
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida (CF, art. 230). 


Com o objetivo de promover o atendimento às suas carências básicas foi ela- 
borado o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003) que, embora não seja inovador em 
sua totalidade, sem dúvida, inaugurou uma nova era no reconhecimento dos direitos 
dos idosos, conferindo um tratamento sistemático à matéria. Para fins de definição 
de idoso, o Estatuto adotou o critério cronológico ou etário, considerando idosas, 
como regra geral, as pessoas com idade igual ou superior a sessenta anos (Lei 
10.741/2003, art. 1.º). 


O Estatuto do Idoso estabelece um sistema de proteção integral e de absoluta 
prioridade, na qual estão compreendidos: I) atendimento preferencial imediato e 
individualizado junto aos órgãos públicos e privados prestadores de serviços à po- 
pulação; II) preferência na formulação e na execução de políticas sociais públicas 
específicas; III) destinação privilegiada de recursos públicos nas áreas relacionadas 
com a proteção ao idoso; IV) viabilização de formas alternativas de participação, 
ocupação e convívio do idoso com as demais gerações; V) priorização do atendimento 
do idoso por sua própria família, em detrimento do atendimento asilar, exceto dos 
que não a possuam ou careçam de condições de manutenção da própria sobrevivência; 
VI) capacitação e reciclagem dos recursos humanos nas áreas de geriatria e geron- 
tologia e na prestação de serviços aos idosos; VII) estabelecimento de mecanismos 
que favoreçam a divulgação de informações de caráter educativo sobre os aspectos 
biopsicossociais de envelhecimento; VIII) garantia de acesso à rede de serviços de 
saúde e de assistência social locais; IX) prioridade no recebimento da restituição do 
Imposto de Renda (Lei 10.741/2003, art. 3.º, parágrafo único). 


A Lei nº 13.466/2017 alterou dispositivos do Estatuto do Idoso a fim de 
assegurar prioridade especial aos maiores de oitenta anos em relação aos demais 
idosos, inclusive no atendimento de saúde, excetuados os casos de emergência, e 
na tramitação dos processos. 


Noutro giro, a Constituição assegurou aos maiores de sessenta e cinco anos a 
gratuidade dos transportes coletivos urbanos (CF, art. 230, 8 2.º). Este dispositivo, 
que consagra uma norma de eficácia plena com estrutura de regra, foi regulamentado 
pelo Estatuto do Idoso que estabelece a gratuidade dos transportes coletivos públicos 
urbanos e semiurbanos - exceto nos serviços seletivos e especiais, quando prestados 
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paralelamente aos serviços regulares - bastando, para esse fim, que o idoso apresente 
qualquer documento pessoal que faça prova de sua idade. Outrossim, determinou que 
nesses veículos de transporte coletivo fossem reservados 10% dos assentos para os 
idosos, devidamente identificados com a placa de reservado preferencialmente para 


idosos (Lei 10.741/2003, art. 39 89 1.º e 2.º). 


CAPÍTULO 45 


F aê 


Sumário: 1. Ciência, tecnologia e inovação - 2. Comunicação social: 2.1. Propriedade de empresa 
jornalística e de radiodifusão - 3. Meio ambiente: 3.1. Destinatários do direito ao meio ambiente 
e do dever de proteção; 3.2. Princípios informadores do direito ambiental; 3.3. Efetividade do 
direito ao meio ambiente; 3.4. Responsabilização ambiental - 4. Índios: 4.1. Princípios informa- 
dores; 4.2. Terras tradicionalmente ocupadas pelos índios. 


1. CIÊNCIA, TECNOLOGIA E INOVAÇÃO 


Ciência e tecnologia são produtos do saber humano. Enquanto a primeira é vol- 
tada primordialmente para as formulações teóricas, a segunda procura implementar 
a aplicação prática de tais proposições. Com o objetivo de fomentar a expansão do 
emprego, da renda e do valor agregado nas diversas etapas de produção, assim como 
de estimular a inserção de um maior número de pesquisadores no setor produtivo, a 
difusão da cultura da absorção do conhecimento e a formação de recursos humanos, 
a Emenda Constitucional nº 85/2015 acrescentou, ao lado da ciência e tecnologia, a 
“inovação”. Nos termos da Lei nº 10.973/2004, esta é definida como a “introdução 
de novidade ou aperfeiçoamento no ambiente produtivo ou social que resulte em 
novos produtos, processos ou serviços.” 


O tratamento conferido à produção científica e tecnológica, embora não seja 
novidade no direito constitucional brasileiro, representa um avanço em relação à 
amplitude à correlação estabelecida com o desenvolvimento da ordem social. Ante 
a importância dessas atividades para o Estado e para a sociedade, a Constituição 
determina a promoção e o incentivo ao desenvolvimento científico, à pesquisa, à 
capacitação e à inovação, devendo ser concedido tratamento prioritário à pesquisa 
científica básica e tecnológica, voltada, prioritariamente, à solução de problemas 
brasileiros e ao desenvolvimento de nosso sistema produtivo (CF, art. 218, caput e 
§§ 1.° e 2.°). 


A promoção envolve a atuação direta do Estado, por meio da criação e manu- 
tenção de entidades, bem como a atuação indireta, seja auxiliando entidades “qua- 
se-estatais”, seja destinando recursos orçamentários adequada para o fomento dessas 
atividades. O incentivo, segundo Veronese (2009), “indica a necessidade de criação de 
mecanismos institucionais para facilitar tais finalidades, tanto na forma de incentivos 
fiscais, quanto por meio de arranjos institucionais que permitam a interação entre 
os diversos tipos de instituições para a consecução de objetivos comuns, voltados 
ao desenvolvimento científico e tecnológico.” 


O Estado deve apoiar a formação de recursos humanos nessas áreas, além de 
conceder meios e condições especiais de trabalho (CF, art. 218, 8 3.º). Visando ao 
atendimento dessa determinação constitucional, a Lei nº 8.691/93 estabelece, no 
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âmbito federal, o Plano de Carreiras para a área de Ciência e Tecnologia da Adminis- 
tração Direta, das Autarquias e das Fundações. 


No plano legislativo, devem ser criados estímulos para as empresas que invistam 
em pesquisa, na criação de tecnologia adequada ao país, na formação e aperfei- 
çoamento de recursos humanos e que adotem sistemas de remuneração voltados a 
fomentar a produtividade do empregado (CF, art. 218, 3 4.º). A Lei nº 8.958/1994, 
regulamentada pelo Decreto nº 7.423/2010, dispõe sobre as fundações privadas que 
atuam na área do desenvolvimento científico e tecnológico apoiando instituições 
federais de pesquisa. 


A Emenda Constitucional nº 85/2015, além de instituir o Sistema Nacional de 
Ciência, Tecnologia e Inovação (SNCTT), autorizou ao entes federados firmar instru- 
mentos de cooperação com órgãos e entidades públicos e com entidades privadas, 
inclusive para o compartilhamento de recursos humanos especializados e capacidade 
instalada, mediante contrapartida financeira ou não financeira assumida pelo ente 
beneficiário (CF, arts. 219-A e 219-B). 


2. COMUNICAÇÃO SOCIAL 


CF, art. 220. A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a infor- 
mação, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição, 
observado o disposto nesta Constituição. 


8 1.º Nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir embaraço à plena 
liberdade de informação jornalística em qualquer veículo de comunicação social, 
observado o disposto no art. 5.º, IV, V, X, XIII e XIV. 


8 2.º É vedada toda e qualquer censura de natureza política, ideológica e 
artística. 


O capítulo referente à comunicação social abrange um conjunto de normas 
protetivas da imprensa que reforçam e alargam as liberdades de manifestação e infor- 
mação consagradas no artigo 5.º da Lei Fundamental. Sem embargo de todo cidadão 
ser titular do direito de transmitir uma informação, em virtude do papel fundamen- 
tal que os meios de comunicação desempenham em uma sociedade democrática, a 
Constituição conferiu ao exercício dessa liberdade por intermédio da imprensa uma 
proteção especial.’ 


A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob 
qualquer forma, processo ou veículo foram protegidas contra qualquer restrição que 


1. STF - ADPF 130, Rel. Min. Carlos Britto (DJE 06.11.2009): “A plena liberdade de imprensa é um patrimônio 
imaterial que corresponde ao mais eloquente atestado de evolução político-cultural de todo um povo. 
Pelo seu reconhecido condão de vitalizar por muitos modos a Constituição, tirando-a mais vezes do 
papel, a Imprensa passa a manter com a democracia a mais entranhada relação de mútua dependência 
ou retroalimentação. Assim visualizada como verdadeira irmã siamesa da democracia, a imprensa passa a 
desfrutar de uma liberdade de atuação ainda maior que a liberdade de pensamento, de informação e de 
expressão dos indivíduos em si mesmos considerados” 
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não seja decorrente da própria Constituição. Para este fim, vedou-se a criação de 
dispositivos legais incompatíveis com a plena liberdade de informação jornalística 
em qualquer veículo de comunicação social, ressalvando-se expressamente alguns 
direitos individuais com os quais o exercício desta liberdade deve ser harmonizado, 
quais sejam, a vedação do anonimato (CF, art. 5.º, IV), o direito de resposta propor- 
cional ao agravo (CF, art. 5.º, V), o direito à privacidade (CF, art. 5.º, X), a liberdade 
profissional (CF, art. 5.º, XIII) e a proteção ao sigilo da fonte (CF, art. 5.º, XIV). 
Por fim, vedou-se ainda toda e qualquer censura de natureza política, ideológica e 
artística no âmbito da comunicação social (CF, art. 220, 88 1.º e 2.9): 


Como se pode depreender das vedações estabelecidas pelo texto constitucional, 
confenu-se uma ampla proteção à liberdade de imprensa, permitindo-se apenas limi- 
tações que encontrem sustentação nos direitos e garantias individuais. Por não ter 
um caráter absoluto, esta liberdade não está imune à apreciação judicial, devendo 
ser exercida em harmonia com os demais direitos constitucionalmente protegidos. 
No julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 130/ 
DF, o Supremo declarou a não recepção da Lei de Imprensa (Lei 5.250/1967) pela 
atual ordem constitucional. No mesmo sentido, apoiando-se na concepção de que a 
liberdade de imprensa foi assegurada de forma ampla pela Constituição, o Tribunal 
suspendeu a eficácia de dispositivos que restringiam a livre expressão da crítica 
jornalística em período eleitoral.” Nos termos do voto do Relator, “apenas se estará 


2. STF- ADPF 130, Rel. Min. Carlos Britto (DJE 06.11.2009): “[...] Ponderação diretamente constitucional entre 
blocos de bens de personalidade: o bloco dos direitos que dão conteúdo à liberdade de imprensa e o 
bloco dos direitos à imagem, honra, intimidade e vida privada. Precedência do primeiro bloco. Incidência 
a posteriori do segundo bloco de direitos, para o efeito de assegurar o direito de resposta e assentar 
responsabilidades penal, civil e administrativa, entre outras consequências do pleno gozo da liberdade 
de imprensa. Peculiar fórmula constitucional de proteção a interesses privados que, mesmo incidindo a 
posteriori, atua sobre as causas para inibir abusos por parte da imprensa. Proporcionalidade entre liberdade 
de imprensa e responsabilidade civil por danos morais e materiais a terceiros” 

3. STF — ADPF 130, Rel. Min. Carlos Britto (DJE 06.11.2009): “Não há liberdade de imprensa pela metade ou 
sob as tenazes da censura prévia, inclusive a procedente do Poder Judiciário, pena de se resvalar para o 
espaço inconstitucional da prestidigitação jurídica” 

4. STF -— ADPF 130, Rel. Min. Carlos Britto (DJE 06.11.2009): “[...] 10. Não recepção em bloco da Lei 5.250 pela 
nova ordem constitucional. 10.1. Óbice lógico à confecção de uma lei de imprensa que se orne de com- 
pleição estatutária ou orgânica. A própria Constituição, quando o quis, convocou o legislador de segundo 
escalão para o aporte regratório da parte restante de seus dispositivos (art. 29, art. 93 e 8 5.º do art. 128). 
São irregulamentáveis os bens de personalidade que se pôem como o próprio conteúdo ou substrato 
da liberdade de informação jornalística, por se tratar de bens jurídicos que têm na própria interdição 
da prévia interferência do Estado o seu modo natural, cabal e ininterrupto de incidir. Vontade normativa 
que, em tema elementarmente de imprensa, surge e se exaure no próprio texto da Lei Suprema. 10.2. 
Incompatibilidade material insuperável entre a Lei nº 5.250/67 e a Constituição de 1988” 

5. Lei 9.504/1997, art. 45. A partir de 1.º de julho do ano da eleição, é vedado às emissoras de rádio e televisão, 
em sua programação normal e noticiário: [...] || — usar trucagem, montagem ou outro recurso de áudio ou 
vídeo que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligação, ou produzir 
ou veicular programa com esse efeito; Ill — veicular propaganda política ou difundir opinião favorável ou 
contrária a candidato, partido, coligação, a seus órgãos ou representantes; [...] 8 4.º Entende-se por truca- 
gem todo e qualquer efeito realizado em áudio ou vídeo que degradar ou ridicularizar candidato, partido 
político ou coligação, ou que desvirtuar a realidade e beneficiar ou prejudicar qualquer candidato, partido 
político ou coligação; 8 5.º Entende-se por montagem toda e qualquer junção de registros de áudio ou 
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diante de uma conduta vedada quando a crítica ou a matéria jornalísticas venham 
a descambar para a propaganda política, passando nitidamente a favorecer uma das 
partes na disputa eleitoral”, hipótese que deve ser avaliada em cada caso concreto.” 


No que se refere à profissão de jornalista, o Supremo fixou o entendimento de 
que a Constituição não autoriza o controle, por parte do Estado, quanto ao acesso 
e exercício desta profissão (CF, art. 220 e art. 5.º, incisos IV, IX, XIV), não havendo 
espaço para a regulação estatal quanto às qualificações profissionais (CF, art. 5.º, 
XIII). O Tribunal considerou que, por sua estreita vinculação ao pleno exercício das . 
liberdades de expressão e de informação, o jornalismo é uma profissão diferenciada, 
consistente na “própria manifestação e difusão do pensamento e da informação de 
forma contínua, profissional e remunerada”, 


A Constituição atribuiu ao Congresso Nacional a competência para elaborar lei 
regulamentando as diversões e espetáculos públicos e estabelecer os meios que 
garantam à pessoa e à família a possibilidade de se defenderem de programas ou 
programações de rádio e televisão que contrariem os princípios consagrados no art. 
221, bem coño da propaganda de produtos, práticas e serviços que possam ser no- 
civos à saúde e ao meio ambiente (CF, art. 220, § 3.º, I e II). 


A produção e a programação das emissoras de rádio e televisão deverão atender 
aos princípios estabelecidos no art. 221 da Constituição. A outorga e renovação de 
concessão, permissão e autorização para esses serviços competem ao Poder Execu- 
tivo, sendo exigida a posterior aprovação do Congresso Nacional (ato administrativo 
composto). O prazo da concessão ou permissão será de 10 anos para as emissoras 
de rádio e de 15 para as de televisão, sendo que o cancelamento, antes de vencido 
o prazo, depende de decisão judicial (CF, art. 223, caput e 88 1.º a 5.º). No caso de 
veículo impresso de comunicação, a publicação independe de licença de autoridade 
(CF, art. 220, 3 6.º). 


vídeo que degradar ou ridicularizar candidato, partido político ou coligação, ou que desvirtuar a realidade 
e beneficiar ou prejudicar qualquer candidato, partido político ou coligação. 

6. STF - ADI 4.451 MC-REF, Rel. Min. Ayres Britto (02.09.2010): “Não cabe ao Estado, por qualquer dos seus 
órgãos, definir previamente o que pode ou o que não pode ser dito por indivíduos e jornalistas. Dever 
de omissão que inclui a própria atividade legislativa, pois é vedado à lei dispor sobre o núcleo duro das 
atividades jornalísticas, assim entendidas as coordenadas de tempo e de conteúdo da manifestação do 
pensamento, da informação e da criação lato sensu.” 


7. STF - RE 511.961, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJE 13.11.2009): “No campo da profissão de jornalista, não 
há espaço para a regulação estatal quanto às qualificações profissionais. O art. 5.º, IV, IX, XIV, e o art. 220 
não autorizam o controle, por parte do Estado, quanto ao acesso e exercício da profissão de jornalista. 
Qualquer tipo de controle desse tipo, que interfira na liberdade profissional no momento do próprio 
acesso à atividade jornalística, configura, ao fim e ao cabo, controle prévio que, em verdade, caracteriza 
censura prévia das liberdades de expressão e de informação, expressamente vedada pelo art. 5.º, inciso IX, 
da Constituição. A impossibilidade do estabelecimento de controles estatais sobre a profissão jornalística 
leva à conclusão de que não pode o Estado criar uma ordem ou um conselho profissional (autarquia) para 
a fiscalização desse tipo de profissão. O exercício do poder de polícia do Estado é vedado nesse campo 
em que imperam as liberdades de expressão e de informação: 
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Propriedade de empresa jornalística e de radiodifu 


CF, art. 222. À propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão sonora 
e de sons e imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados há mais 
de dez anos, ou de pessoas jurídicas constituídas sob as leis brasileiras e que 
tenham sede no País. 


§ 1.º Em qualquer caso, pelo menos setenta por cento do capital total e do 
capital votante das empresas jornalísticas e de radiodifusão sonora e de sons 
e imagens deverá pertencer, direta ou indiretamente, a brasileiros natos ou 
naturalizados há mais de dez anos, que exercerão obrigatoriamente a gestão 
das atividades e estabelecerão o conteúdo da programação. 


8 2.º A responsabilidade editorial e as atividades de seleção e direção da 
programação veiculada são privativas de brasileiros natos ou naturalizados há 
mais de dez anos, em qualquer meio de comunicação social, 


8 3.º Os meios de comunicação social eletrônica, independentemente da tec- 
nologia utilizada para a prestação do serviço, deverão observar os princípios 
enunciados no art. 221, na forma de lei específica, que também garantirá a 
prioridade de profissionais brasileiros na execução de produções nacionais. 


§ 4.º Lei disciplinará a participação de capital estrangeiro nas empresas de 
que trata o 3 1.º, 


9 5.º As alterações de controle societário das empresas de que trata o 8 1.º 
serão comunicadas ao Congresso Nacional. 


Por fim, faz-se mister observar algumas diferenças de tratamento estabelecidas 
pela Constituição entre brasileiros e estrangeiros. Somente brasileiros natos ou na- 
turalizados há mais de dez anos podem: I) ter propriedade de empresa jornalística e 
de radiodifusão sonora e de sons e imagens, pertencendo-lhes, no mínimo, setenta 
por cento do capital total e do capital votante; II) exercer a gestão das atividades 
e estabelecer o conteúdo da programação; e, III) ter responsabilidade editorial e 
exercer atividades de seleção e direção da programação veiculada (CF, art. 222). 


A degradação ambiental resultante da evolução industrial e tecnológica aliada 
à maior conscientização do ser humano em relação à natureza e à qualidade do am- 
biente em que vive, fizeram com que a proteção ao meio ambiente passasse a ser 
consagrada, inicialmente, nos tratados e convenções internacionais e, em seguida, 
nas constituições do segundo pós-guerra como um direito fundamental de terceira 
dimensão.º O caráter de fundamentalidade do direito ao meio ambiente equilibrado 


8. RODRIGUES (2009): “Ao contrário da gênese dos demais direitos fundamentais, não foi a Constituição dos 
Estados que liderou o processo de tomada de consciência jurídica da existência de um direito humano ao 
meio ambiente, bem como a necessidade da proteção autônoma dos diversos ecossistemas e dos elementos 
biológicos, físicos e químicos que os integram. Foi o direito internacional, através de documentos jurídicos 
como a Declaração de Estocolmo de 1972 e o Informe Brundtland de 1982, elaborado pela Comissão 
Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento das Nações Unidas, que afirmou de forma irrefutável 
e pioneira a proteção do meio ambiente e a necessidade de que o desenvolvimento humano passasse a 
ser sustentável” 
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reside no fato de ser indispensável a uma qualidade de vida sadia, a qual, por sua 
vez, é essencial para que uma pessoa tenha condições dignas de vida. Por ser um 
limite expresso às atividades de natureza econômica (CF, art. 170, VI), a defesa do 
meio ambiente goza de uma prevalência prima facie nos casos de colisão envolvendo 
esses direitos fundamentais.” 


No Brasil, apesar de constituições anteriores terem feito referência a alguns 
temas ambientais, nenhuma tratou de forma tão detalhada e sistematizada dos 
direitos e deveres em relação ao meio ambiente como a Constituição de 1988, por 
certo, uma das mais avançadas do mundo em matéria ambiental. Além de ter dedi- 
cado um capítulo específico, a Carta de Outubro consagrou expressamente diversos 
dispositivos esparsos relacionados ao tema (CF, art. 5.º, LXXIII; art. 23, VI; art. 24, 
VI e VIII; art. 129, III; art. 170, VI; art. 174, 8 3.º; art. 186, II; art. 200, VIII; 
art. 220, 8 3.º, ID). 


No âmbito da legislação infraconstitucional, a proteção ao meio ambiente 
também é bastante ampla e diversificada. Dentre os diplomas legais referentes ao 
tema, podem ser mencionadas: a Lei nº 6.938/1981, que dispõe sobre a Política 
Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulação e aplicação, e dá 
outras providências; a Lei nº 9.795/1999, que dispõe sobre a educação ambiental, 
institui a Política Nacional de Educação Ambiental e dá outras providências; a Lei 
nº 9.605/1998, que dispõe sobre as sanções penais e administrativas derivadas de 
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e dá outras providências; a Lei nº 
9.985/2000, que regulamenta o artigo 225, 8 1.º, I, II, III e VII da Constituição Fe- 
deral, institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservação da Natureza e dá outras 
providências;'º a Lei de Biossegurança (Lei 11.105/2005); a Lei nº 12.651/2012, que 


9. STF - ADI 3.540 MC, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 03.02.2006): “Meio ambiente - Direito à preservação de 
sua integridade (CF, art. 225) - Prerrogativa qualificada por seu caráter de metaindividualidade - Direito 
de terceira geração (ou de novíssima dimensão) que consagra o postulado da solidariedade [...] Relações 
entre economia (CF, art. 3.º, Il, c/c o art. 170, VI) e ecologia (CF, art. 225) - Colisão de direitos fundamen- 
tais — Critérios de superação desse estado de tensão entre valores constitucionais relevantes — Os direitos 
básicos da pessoa humana e as sucessivas gerações (fases ou dimensões) de direitos (RTJ 164/158, 160- 
161) - A questão da precedência do direito à preservação do meio ambiente: uma limitação constitucional 
explícita à atividade econômica (CF, art. 170, VI) - Decisão não referendada ~- consequente indeferimento 
do pedido de medida cautelar. A preservação da integridade do meio ambiente: expressão constitucional 
de um direito fundamental que assiste à generalidade das pessoas”; ADPF 101, Rel. Min. Cármen Lúcia 
(11.03.2009): “[...] apesar da complexidade dos interesses e dos direitos envolvidos, a ponderação dos 
princípios constitucionais revelaria que as decisões que autorizaram a importação de pneus usados ou 
remoldados teriam afrontado os preceitos constitucionais da saúde e do meio ambiente ecologicamente 
equilibrado e, especificamente, os princípios que se expressam nos arts. 170, | e VI, e seu parágrafo único, 
196 e 225, todos da CF” 

10. STF - MS 27.622, Rel. Min. Cezar Peluso (DJE 13.08.2010): “Não ofende direito subjetivo algum de particular, 
o decreto que, para criar unidade de proteção integral, se baseia em procedimento onde se observaram 
todos os requisitos da Lei n.º 9.985/2000”; MS 25.284, Rel. Min. Marco Aurélio (DJE 13.08.2010): “Os atos 
administrativos gozam da presunção de merecimento. [...] A criação de reserva ambiental faz-se mediante 
ato administrativo, surgindo a lei como exigência formal para a alteração ou a supressão — artigo 225, 
inciso Ill, do Diploma Maior”; MS 26.064, Rel. Min. Eros Grau (DJE 06.08.2010): “A delimitação dos espaços 
territoriais protegidos pode ser feita por decreto ou por lei, sendo esta imprescindível apenas quando se 
trate de alteração ou supressão desses espaços. Precedentes: 
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dispõe sobre a proteção da vegetação nativa; além dos Decretos nº 8.972/2017, que 
Institui a Política Nacional de Recuperação da Vegetação Nativa, e nº 9.082/2017, 
que Institui o Fórum Brasileiro de Mudança do Clima. 


3.1. Destinatários do direito ao meio ambiente e do dever de proteção 


CF, art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, 
bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se 
ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as 
presentes e futuras gerações. 


Por ser um bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, 
todos são destinatários do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado 
(direito difuso), cabendo aos poderes públicos e à coletividade o dever de defendê-lo 
e preservá-lo para gerações presentes e futuras (CF, art. 225). 


A proteção ao meio ambiente foi atribuída à União, aos Estados, ao Distrito 
Federal e aos Municípios, seja no âmbito administrativo por meio da competência 
comum (CF, art. 23, VI), seja no âmbito legislativo através da competência concor- 
rente (CF, art. 24, VI c/c art. 30, II). 


3.2. Princípios informadores do direito ambiental 


Os princípios fundamentais informadores do direito ambiental elencados pela 
doutrina, em geral, são: princípio do ambiente ecologicamente equilibrado como 
direito fundamental da pessoa humana, princípio da natureza pública da proteção 
ambiental, princípio do controle do poluidor pelo Poder Público, princípio da consi- 
deração da variável ambiental no processo decisório de políticas de desenvolvimento; 
princípio da participação comunitária, !? princípio do poluidor-pagador, princípio da 
prevenção, princípio da função socioambiental da propriedade, princípio do direito 
ao desenvolvimento sustentável e princípio da cooperação entre os povos (MENDES 
et alii, 2007). 


O princípio da proibição de retrocesso socioambiental impede que alterações 
legislativas atinjam o núcleo essencial do direito fundamental ao meio ambiente 
ecologicamente equilibrado (CF, art. 225). A aplicação do referido princípio, no 


11. STF- MS 25.284, Rel. Min. Marco Aurélio (DJE 13.08.2010):"Reserva extrativista. Conflito de interesse. Coletivo 
versus individual. Ante o estabelecido no artigo 225 da Constituição Federal, conflito entre os interesses 
individual e coletivo resolve-se a favor deste último” 

12. STF - MS 25.347, Rel. Min. Ayres Britto (DJE 19.03.2010): “É importante salientar que a consulta pública, 
não obstante se constitua em instrumento essencialmente democrático, que retira o povo da plateia e o 
coloca no palco dos assuntos públicos, não tem, aqui, a natureza de um plebiscito. Algumas manifestações 
contrárias à criação da estação ecológica não têm a força de inviabilizar o empreendimento, até porque 
a finalidade da consulta pública é apenas 'subsidiar a definição da localização, da dimensão e dos limites 
mais adequados para a unidade (art. 5.º do Decreto 4.340/2002). Isso quer dizer que a decisão final para 
a criação de uma unidade de conservação é do chefe do Poder Executivo. O que este se obriga a fazer, 
segundo a lei, é apenas ouvir e ponderar as manifestações do povo [...]” 
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entanto, não pode engessar a ação legislativa e admnistrativa, haja vista a margem 
de ação conferida às autoridades públicas em matéria ambiental.” | 


3.3. Efetividade do direito ao meio ambiente 
CF, art. 225, 8 1.º Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao 
Poder Público: 


I - preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais e prover o manejo 
ecológico das espécies e ecossistemas; 


II - preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético do País e 
fiscalizar as entidades dedicadas à pesquisa e manipulação de material genético; 


III - definir, em todas as unidades da Federação, espaços territoriais e seus 
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteração e a supressão 
permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilização que comprometa 
a integridade dos atributos que justifiquem sua proteção; 


IV - exigir, na forma da lei, para instalação de obra ou atividade potencial- 
mente causadora de significativa degradação do meio ambiente, estudo prévio 
de impacto ambiental, a que se dará publicidade; 


V - controlar a produção, a comercialização e o emprego de técnicas, métodos 
e substâncias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio 
ambiente; 


VI - promover a educação ambiental em todos os níveis de ensino e a cons- 
cientização pública para a preservação do meio ambiente; 


VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as práticas que 
coloquem em risco sua função ecológica, provoquem a extinção de espécies 
ou submetam os animais a crueldade. 


A fim de assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente 
equilibrado, a Constituição incumbiu os poderes públicos, de todas as unidades da 
federação, de definir espaços territoriais e seus componentes a serem especialmente 
protegidos, sendo a alteração e a supressão permitidas somente através de lei (CF, 
art. 225, § 1.º, III). A lei referida no dispositivo é uma exigência formal apenas 
para os casos de alteração ou supressão dos referidos espaços, não para a criação 
de reserva ambiental, a ser feita mediante ato administrativo. 


Em decisão envolvendo desapropriação de terras localizadas em área de reser- 
va extrativista criada “com o objetivo de destinar espaço territorial de relevante 
interesse ecológico e social à exploração sustentável e à conservação dos recursos 
naturais”, o Supremo decidiu, por unanimidade, que “ante o estabelecido no art. 
225 da CF, conflito entre os interesses individual e coletivo resolve-se a favor deste 
último.” Na fundamentação, o Ministro Marco Aurélio (Relator) aduziu que o direito 
de propriedade (CF, art. 5.º, XXII), enquanto garantia de nítido caráter individual, 


13. STF — ADI 4.717/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno (5.4.2018). 


14. STF - MS 25.284, Rel. Min. Marco Aurélio (17.06.2010). No mesmo sentido: MS 26.064, Rel. Min. Eros Grau 
(17.06.2010):"A delimitação dos espaços territoriais protegidos pode ser feita por decreto ou por lei, sendo 
esta imprescindível apenas quando se trate de alteração ou supressão desses espaços. Precedentes” 
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não poderia se sobrepor ao interesse coletivo. Isso porque a proteção constitucional 
conferida àquele direito não se reveste de caráter absoluto, estando condicionada à 
sua função social (CF. art. 5.º, XXIII). Observou, ainda, que a própria Constituição 
versa sobre o procedimento de desapropriação por necessidade ou utilidade pública 
ou por interesse social (CF, art. 5.º, XXIV).º 


A Constituição proíbe, na forma da lei, práticas que coloquem em risco a função . 
ecológica da fauna e da flora, provoquem a extinção de espécies ou submetam os 
animais a crueldade (CF, art. 225, 8 1.º, VII). Com base nesse dispositivo, o Supre- 
“mo declarou inconstitucional “lei estadual que autorize e regulamente, sob título de 


práticas ou atividades esportivas com aves de raças ditas combatentes, as chamadas 
“rinhas” ou “brigas de galo” 


Pelo mesmo fundamento, o Tribunal considerou que, não obstante a “obrigação 
de o Estado garantir a todos o pleno exercício de direitos culturais, incentivando a 
valorização e a difusão das manifestações”, a denominada “farra do boi” sena incom- 
patível com a vedação de práticas que submetam animais à crueldade.” 


A colisão entre, de um lado, a proibição de práticas que submetam os animais 
à crueldade (CF, art. 225, 3 1º, VII) e, de outro, a garantia do pleno exercício dos 
direitos culturais (CF, art. 215) também foi objeto de ponderação pelo Supremo na ação 
direta em que declarada a inconstitucionalidade de lei cearense que regulamentava 
a “vaquejada”, atividade na qual uma dupla de vaqueiros tenta derrubar um touro 
dentro de uma área demarcada. Por meio de laudos técnicos, restaram comprovadas 
as “consequências nocivas à saúde dos bovinos, tais como fraturas nas patas, ruptura 
dos ligamentos e dos vasos sanguíneos, traumatismos e deslocamento da articulação 
do rabo e até seu arrancamento, das quais resultanam comprometimento da medula 
espinhal e dos nervos espinhais, dores físicas e sofrimento mental.” Assim, embora 
considerada patrimônio cultural do povo nordestino, nos termos do voto do Relator, 
a crueldade intrínseca a tal prática torna “intolerável a conduta humana autorizada 
pela norma estadual atacada.”!é 


Em reação à decisão profenda pelo Supremo, no mês subsequente, o Congresso 
Nacional aprovou a Lei nº 13.364/2016, na qual o Rodeio e a Vaquejada, bem como as 
respectivas expressões artístico-culturais, foram elevados à condição de manifestações 
da cultura nacional e de patrimônio cultural imatenal. Em seguida, acrescentou o 8 7º 
ao artigo 225 da Constituição, nos termos do qual “não se consideram cruéis as práticas 
desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestações culturais, conforme 
o § 1º do art. 215 desta Constituição Federal, registradas como bem de natureza 


15. STF - MS 25.284, Rel. Min. Marco Aurélio (17.06.2010). 


16. STF - ADI 3.776, Rel. Min. Cezar Peluso (14.06.2007). No mesmo sentido: ADI 1.856, Rel. Min. Celso de Mello 
(26.05.2011); STF — ADI 2.514, Rel. Min. Eros Grau (29.06.2005). 


17. STF - RE 153.531, Red. p/ ac. Min. Marco Aurélio (03.06.1997). 
18. STF - ADI 4.983/CE, Rel. Min. Marco Aurélio (06.10.2016). 
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imaterial integrante do patrimônio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por 
lei específica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos” (EC 96/2017). 


O Tribunal declarou a constitucionalidade de lei de proteção animal que, a fim 
de resguardar a liberdade religiosa, permite o sacrifício ritual de animais em cultos 
de religiões de matriz africana. Prevaleceu o entendimento de que o sacrifício de 
animais é essencial aos rituais das religiões de matriz africana e que, de acordo com 
a tradição e as normas dessas religiões, não se admite nenhum tipo de crueldade 
com o animal, sendo empregados procedimentos e técnicas para que sua morte seja. 
rápida e indolor. ” 


3.4. Responsabilização ambiental 


CF, art. 225, § 3.º As condutas e atividades consideradas Lesivas ao meio am- 
biente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e 
administrativas, independentemente da obrigação de reparar os danos causados. 


Nos teímos da Constituição, as condutas e atividades consideradas lesivas ao 
meio ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais 
e administrativas, Independentemente da obrigação de reparar os danos causados 
(CF, art. 225, 8 3.º). O mesmo fato, portanto, poderá ser considerado simultanea- 
mente como crime, infração administrativa e ilícito ambiental. Por serem diversos 
os bens jurídicos tutelados, consagrou-se a possibilidade de incidência conjunta de 
várias sanções, com fundamento na independência das esferas de responsabilidade 
(penal, administrativa e civil). A responsabilização civil ambiental visa à “proteção 
direta do meio ambiente ecologicamente equilibrado”, seja por meio da imposição 
de obrigações comissivas ou omissivas, seja pela imposição de medidas financeiras 
compensatória (RODRIGUES, 2009). A responsabilização administrativa tem por fim 
assegurar a efetividade do poder de polícia ambiental na promoção do interesse 
público de proteção do meio ambiente. A responsabilização penal visa a promover 
a preservação do meio ambiente enquanto bem jurídico fundamental. 


De forma inovadora, a Constituição de 1988 incluiu a pessoa jurídica como agente 
de crime em matéria ambiental. Esta inovação acompanha uma mudança paradigmática 
ocorrida no direito penal no sentido de construir uma responsabilidade dos entes 
fictícios nos casos em que este se beneficia diretamente do ilícito penal, a fim de 
tornar a punição mais eficaz. Diversamente dos dirigentes, em relação aos quais se 
exige o elemento subjetivo (dolo ou culpa) na prática do ato, a responsabilidade 
penal da empresa pode ser caracterizada com a simples deliberação social no sentido 
de praticar a conduta e de obter vantagens desta ação danosa (RODRIGUES, 2009). 
Nesse sentido, o entendimento adotado pelo Supremo: “Diferenças entre conduta dos 


19. STF — RE 494.601/RS, Red. p/ ac. Min. Edson Fachin (28.3.2019). 


20. A atuação do poder de polícia em matéria ambiental está disciplinada, na esfera federal, pela Lei nº 
9.605/1998. 
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dirigentes da empresa e atividades da própria empresa. Problema da assinalagmati- 
cidade em uma-sociedade de risco. Impossibilidade de se atribuir ao indivíduo e à 
pessoa jurídica os mesmos riscos”.*! A punição da pessoa jurídica restringir-se-á, por 
óbvio, às penas de multa e restritivas de direito, não sendo cabível a impetração de 
habeas corpus quando a liberdade de locomoção dos dirigentes não estiver, ao menos 
indiretamente, ameaçada ou restringida.? 


IOS 


CF, art. 231. São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, 
línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que 
tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e fazer 
respeitar todos os seus bens. 


A Constituição de 1988 foi, sem dúvida, a que mais se preocupou com os direitos 
indígenas, dedicando um Capítulo específico ao tema, além de consagrar diversos 
dispositivos protetivos dos índios. A fim de assegurar a proteção da identidade e a 
preservação do habitat natural deste segmento, foram reconhecidas expressamente 
a organização social, costumes, línguas, crenças e tradições indígenas, bem como os 
direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam (CF, art. 231).2 A 
denominação “índios” se originou de um equívoco do navegador Cristóvão Colombo 
que, ao chegar nas Bahamas, pensou ter alcançado a Índia por uma rota do Atlântico. 
Mesmo após constatarem o erro muito tempo depois, os europeus continuaram de- 
signando os habitantes originários daquelas terras de “índios” (ANJOS FILHO, 2009). 


Em termos legais, considera-se índio ou silvícola todo indivíduo de origem e 
ascendência pré-colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a um 
grupo étnico cujas características culturais o distinguem da sociedade nacional (Lei 
6.001/1973, art. 3.º, I - Estatuto do Índio). Apesar de o dispositivo considerá-los 
sinônimos, os dois termos nem sempre se confundem, pois, a rigor, silvícola é todo 
aquele que nasce ou habita na selva, seja índio ou não. Por essa razão, é relevante 
observar que a proteção constitucional se dirige indistintamente a todos os índios, 
independentemente de ainda se encontrarem em primitivo estádio de habitantes da 
selva ou em processo de aculturação.?* 


21. STF — HC 83.554, Rel. Min. Gilmar Mendes (16.08.2005). 

22. STF — HC 88.747-AgR, Rel. Min. Ayres Britto (15.09.2009). 

23. STF - Pet 3.388, Rel. Min. Ayres Britto (DJE 1.º.07.2010):“Há perfeita compatibilidade entre meio ambiente e 
terras indígenas, ainda que estas envolvam áreas de “conservação” e 'preservação' ambiental. Essa compati- 
bilidade é que autoriza a dupla afetação, sob a administração do competente órgão de defesa ambiental” 

24. STF - Pet 3.388, Rel. Min. Carlos Britto (DJE 25.09.2009): “Os arts. 231 e 232 da Constituição Federal são 
de finalidade nitidamente fraternal ou solidária, própria de uma quadra constitucional que se volta para a 
efetivação de um novo tipo de igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o proto-valor 
da integração comunitária. Era constitucional compensatória de desvantagens historicamente acumuladas, 
a se viabilizar por mecanismos oficiais de ações afirmativas. No caso, os índios a desfrutar de um espaço 
fundiário que lhes assegure meios dignos de subsistência econômica para mais eficazmente poderem 
preservar sua identidade somática, linguística e cultural” 
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4.1. Princípios informadores 


O direito constitucional indigenista brasileiro tem como princípios informadores: 
“a) princípio do reconhecimento e proteção do Estado à organização social, costu- 
mes, línguas, crenças e tradições dos índios originários e existentes no território 
nacional; b) princípio do reconhecimento dos direitos originários dos indígenas 
sobre as terras que tradicionalmente ocupam e proteção de sua posse permanente. 
em usufruto exclusivo para os índios; e, c) princípio da igualdade de direitos e da 
igual proteção legal”. Ao lado desses princípios tradicionalmente mencionados pela. 
doutrina, Robério dos Anjos Filho (2009) acrescenta ainda o direito à alteridade (ou 
direito à diferença)? e o princípio da máxima proteção aos índios, “do qual deriva 
o in dubio pro indígena bem como a conclusão de que as normas protetivas que o 
texto constitucional consagra representam um standard mínimo que pode ser ampliado 
pela Legislação ordinánia.” 


4.2. Terras tradicionalmente ocupadas pelos índios 


CF, art. 231, 8 1.º São terras tradicionalmente ocupadas pelos índios as por 
eles habitadas em caráter permanente, as utilizadas para suas atividades pro- 
dutivas, as imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais necessários 
a seu bem-estar e as necessárias a sua reprodução física e cultural, segundo 
seus usos, costumes e tradições. 


8 2.º As terras tradicionalmente ocupadas pelos índios destinam-se a sua posse 
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios 
e dos lagos nelas existentes. 


8 3.º O aproveitamento dos recursos hídricos, incluídos os potenciais ener- 
géticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indígenas só 
podem ser efetivados com autorização do Congresso Nacional, ouvidas as 
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participação nos resultados da 
lavra, na forma da lei. 


8 4.º As terras de que trata este artigo são inalienáveis e indisponíveis, e os 
direitos sobre elas, imprescritíveis. 


8 5.º É vedada a remoção dos grupos indígenas de suas terras, salvo, “ad 
referendum” do Congresso Nacional, em caso de catástrofe ou epidemia que 
ponha em risco sua população, ou no interesse da soberania do País, após 
deliberação do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipótese, o retorno 
imediato logo que cesse o risco. 


8 6.º São nulos e extintos, não produzindo efeitos jurídicos, os atos que te- 
nham por objeto a ocupação, o domínio e a posse das terras a que se refere 
este artigo, ou a exploração das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos 


25. A ligação entre o princípio da igualdade e o direito à diferença se mostra especialmente forte em uma 
democracia constitucional, na qual todos devem ser tratados com igual respeito e consideração (Dworkin), 
o que só se revela possível quando reconhecido o “direito de ser diferente e de viver de acordo com esta 
diferença” Com base nessa concepção, Daniel Sarmento (2006b) evoca a lição de Boaventura de Souza 
Santos (“temos o direito de ser iguais quando a diferença nos inferioriza; temos o direito de ser diferentes 
quando a igualdade nos descaracteriza”) para afirmar que o direito à diferença se revela como uma das 
facetas do princípio da igualdade. i 
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nelas existentes, ressalvado relevante interesse público da União, segundo o 
que dispuser lei complementar, não gerando a nulidade e a extinção direito 
a indenização ou a ações contra a União, salvo, na forma da lei, quanto às 
benfeitorias derivadas da ocupação de boa-fé. 


8 7.º Não se aplica às terras indígenas o disposto no art. 174, 8 3.º e 3 4.º. 


No que se refere às terras tradicionalmente ocupadas pelos índios, a Constituição 
estabeleceu um minucioso regime jurídico (CF, art. 231, 88 1.º ao 7.º) visando à' 
preservação da liberdade e continuidade histórica das comunidades indígenas, bem 
como a assegurar sua sobrevivência física e cultural. Essas terras pertencem ao do- 
mínio da União (CF, art. 20, XI), a quem compete privativamente efetivar o processo 
demarcatório em todas as suas etapas (instauração, sequenciação e conclusão), mas 
são destinadas à posse permanente dos índios, cabendo-lhes o usufruto exclusivo 
das riquezas do solo, dos nos e dos lagos nelas existentes (CF, art. 231, 8 2.º).% 


Tendo em conta a vedação constitucional de remoção dos grupos indígenas de 
suas terras, salvo nas hipóteses constitucionalmente previstas (CF, art. 231, 8 5.º), 
o Supremo Tribunal decidiu que a intimação de indígena para prestar depoimento 
perante comissão parlamentar de inquérito na condição de testemunha, fora do seu 
habitat, viola normas constitucionais que conferem proteção específica aos povos 
indígenas (CF, arts. 215, 216 e 231), caracterizando um constrangimento ilegal a 
sua liberdade de Locomoção.” 


26. STF - Pet 3.388, Rel. Min. Carlos Britto (DJE 25.09.2009): “Somente o ‘território’ enquanto categoria jurt 
dico-política é que se põe como o preciso âmbito espacial de incidência de uma dada Ordem Jurídica 
soberana, ou autônoma. O substantivo 'terras' é termo que assume compostura nitidamente sóciocultural, 
e não política. A Constituição teve o cuidado de não falar em territórios indígenas, mas, tão só, em 'terras 
indígenas”. A traduzir que os “grupos; 'organizações; 'populações' ou ‘comunidades’ indígenas não consti- 
tuem pessoa federada. Não formam circunscrição ou instância espacial que se orne de dimensão política. 
Daí não se reconhecer a qualquer das organizações sociais indígenas, ao conjunto delas, ou à sua base 
peculiarmente antropológica a dimensão de instância transnacional. Pelo que nenhuma das comunidades 
indígenas brasileiras detém estatura normativa para comparecer perante a Ordem Jurídica Internacional 
como ‘Nação; ‘País, ‘Pátria; “território nacional" ou “povo” independente. Sendo de fácil percepção que todas 
as vezes em que a Constituição de 1988 tratou de “nacionalidade” e dos demais vocábulos aspeados (País, 
Pátria, território nacional e povo) foi para se referir ao Brasil por inteiro. [...] A exclusividade de usufruto 
das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nas terras indígenas é conciliável com a eventual presença de 
não índios, bem assim com a instalação de equipamentos públicos, a abertura de estradas e outras vias 
de comunicação, a montagem ou construção de bases físicas para a prestação de serviços públicos ou de 
relevância pública, desde que tudo se processe sob a liderança institucional da União, controle do Ministério 
Público e atuação coadjuvante de entidades tanto da administração federal quanto representativas dos 
próprios indígenas” 

27. STF — HC 80.240, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 14.10.2005): "a tutela constitucional do grupo indígena, 
que visa a proteger, além da posse e usufruto das terras originariamente dos índios, a respectiva identidade 
cultural, se estende ao indivíduo que o compõe, quanto à remoção de suas terras, que é sempre ato de 
opção, de vontade própria, não podendo se apresentar como imposição, salvo hipóteses excepcionais. 
Ademais, o depoimento do índio, que não incorporou ou compreende as práticas e modos de existência 
comuns ao homem branco” pode ocasionar o cometimento pelo silvícola de ato ilícito, passível de com- 
prometimento do seu status libertatis. Donde a necessidade de adoção de cautelas tendentes a assegurar 
que não haja agressão aos seus usos, costumes e tradições. 
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A Constituição considerou como sendo nulos e extintos, não produzindo efeitos 
jurídicos, os atos que tenham por objeto a ocupação, o domínio e a posse das ter- 
ras tradicionalmente ocupadas pelos índios, assim como a exploração das riquezas 
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse 
público da União, segundo o que dispuser lei complementar. Estabeleceu ainda que 
a nulidade e a extinção não geram direito a indenização ou a ações contra a União, 
salvo, na forma da lei, quanto às benfeitorias derivadas da ocupação de boa fé (CF, 
art. 231, 3 6.º). Trata-se de hipótese de retroatividade máxima estabelecida pelo. 
constituinte originário. A nulidade de tais atos se justifica pelo fato de que os direitos 
dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam são originários (CF, art. 231, 
caput), ou seja, são mais antigos do que qualquer outro, de maneira a preponderar 
sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em escrituras públicas 
ou títulos de legitimação de posse em favor de não índios. Tais direitos não foram 
outorgados aos índios pela Constituição, mas apenas “reconhecidos” por ela, razão 
pela qual o ato de demarcação é meramente declaratório de uma situação jurídica 
ativa preexistente, e não um ato de natureza constitutiva. 


No artigo 232, a Constituição consagrou a legitimidade “ad causam” de índios, 
suas comunidades e organizações para ingressar em juízo em defesa de seus direitos 
e interesses, devendo o Ministério Público intervir em todos os atos do processo. A 
intervenção ministerial é indispensável, haja vista que a defesa judicial dos direitos 
e interesses das populações indígenas se encontra elencada dentre suas funções 
institucionais (CF, art. 129, V). 


Compete à Justiça Federal processar e julgar a disputa envolvendo direitos indí- 
genas (CF, art. 109, XI). Esta competência não se restringe às hipóteses de disputa 
de terras, porquanto os direitos contemplados no texto constitucional são muito 
mais extensos. Tendo em conta o dever imposto à União de preservar as populações 
indígenas na realidade existencial do conjunto - sua cultura, sua terra, sua vida -, 
cabe à Justiça Federal processar e julgar crime praticado contra a vida do índio em 
razão de disputa de terras,” bem como as condutas delituosas nas quais os acusados 
se utilizam da condição étnica das vítimas, o que representa uma afronta direta à 
cultura da comunidade indígena.” 


28. STF - Pet 3.388, Rel. Min. Carlos Britto (DJE 25.09.2009). 
29. STF - RE 270.379, Rel. Min. Maurício Corrêa (DJ 29.06.2001). 
30. STF - HC 91.313, Rel. Min. Ellen Gracie (DJE 26.09.2008). 
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